' FACULDADE DE CIENCIAS E EDUCAGAO DE RUBIATABA- FACER
CURSO DE DIREITO

MOZAIR ALVARENGA DOS REIS

PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

ASsuciacdo Eucativa Evangdlics
BIBLIOTE CA

‘A:ssociacéo Eaucativa Evangaiica
BIBLIOTECA

RUBIATABA- GO




MOZAIR ALVARENGA DOS REIS “3&%’@?‘3

PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

Trabalho apresentado a Faculdade de Ciéncias e
Educacao de Rubiataba- FACER como requisito
avaliativo para a obtencdo do grau de Bacharel no
curso de Direito, sob a orientacio do Professor
Sebastiao Ferreira do Nascimento.

RUBIATABA-2008




MOZAIR ALVARENGA DOS REIS

PENAS PRIVATIVAS DE LIBERDADE

COMISSAO JULGADORA
MONOGRAFIA PARA OBTENCAO DO GRAU DE GRADUADO PELA
FACULDADE DE CIENCIAS E EDUCACAO DE RUBIATABA

RESULTADO:

o
Orientador (a) \2% A LA U

Se\ﬁéi% Ferreira do Nascimento
Especialista em Direito Penal

2° Examinador \0\/018(\ OW RAAY "{\/\'Q

Alenir das Gragas Nascimento
Doutota em Economia Social e Coopérativismo

3° Examinador S ee . ~
- AN

ra-a {
lﬁseane Cavalcante de Souza
Mestre eny Direito Agrario

Rubiataba, 15 de dezembro. de 2008.



£ 4

DEDICATORIA

i

A minha mamde, que é a razdo de minha vida
se ndo fosse ela, eu ndo teria chegado até

aqui.



AGRADECIMENTOS

Primeiramente a Deus por estar sempre presente
em minha vida. A minha familia que sempre me
apoiou nesta jornada dificil e especialmente a

minha mde.



RESUMO: A pena é a sancio imposta pelo estado, cuja finidade é a retribuicdo ao delito e
a pretensdo a novos crimes, € suas espécies sdo trés: redugdo, detencdo e prisdo simples. O
objetivo da pena, fundamentalmente € reeducar a pessoa humana que, cedo ou tarde, voltara
a0 convivio social, de modo que a progressio ¢ indicada para essa recuperagéo, dando ao
preso perspectiva e esperanca. Nao hd possibilidade de progressdo no caso dos crimes
hediondos, trafico, ilicito de entorpecentes e terrorismo, as penas mais graves devem ser
~ cumpridas em primeiro lugar, hd também critérios para a regressdo ao regime mais rigoroso.
As espécies dos regimes da pena, nas penas privativas de liberdade ndo o regime fechado, o
semi-aberto e o aberto, onde também menciona o regime’ disciplinar diferenciado e também
menciona o trabalho do preso, a detracdo, a prevengéio especial nas penas privativas de
liberdade, a crise a insustentabilidade ¢ o meio de punicao pelo cometlmento do fato
delituoso.
Palavras- chave: reducdo, progressao 1nsustentab1hdade
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ABSTRACT: The penalty is the sanction imposed by the state, whose finiteness is the
repayment to the offense and the pretension, the new crimes, and its species are three:
reduction, simple detention and arrest. The purpose of the offense basically is to re-educate
the human person being who, sooner or later, will come back to the social conviviality, in way
that the progression is indicated for this recovery, giving to the perspective prisoner and hope.
It does not have possibility of progression in the case of the hideous crimes, traffic, illicit of
narcotics and terrorism, the penalties most serious must be fulfilled in first place, also have
criteria for the regression to the regimen most rigorous. The species of regimes of the penalty,
in the privative penalties of freedom not it closed regimen, half-open and the opened one,
where also it mentions the regimen to discipline differentiated and also it mentions the work
of the prisoner, the detraction, the special prevention in the privative penalties of freedom, the
crisis and the unsustainably way of punishing for the commission of the criminal suit.

Words key: reduction, progression, unsustainable.
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INTRODUCAO

O presente trabalho monogréfico visa esclarecer a aplicacdo das penas privativas de
liberdade, seus efeitos para com o apenado, bem como sua repercussio na sociedade. Por mais
que se pretenda que a pena privativa de liberdade deva preparar o sujeito para a vida livre, o
certo é que propicia 4 formagdo de uma sociedade antinatural, na qual o sujeito carece das
motivacdes da sociedade livre, adquirindo caracteristicas rudes e primitivas, que costumam
persistir ap6s a recuperacdo da liberdade e que, ao entrar em conflito com a sociedade livre,

tem a oportunidade de manifestar-se.

Dentre os objetivos o geral visa: identificar os beneficios que privativas de liberdade
traz para a sociedade. E dentre os objetivos especificos visa: identificar as vantagens e
desvantagens do sistema penitenciério, verificar se as penitenciarias estdo preparadas pra
receber os presos, verificar as mudangas ocorridas no sistema prisional e por fim apontar

alguma sugestdo para a ressocializagio do apenado.

Os principais autores utilizados na presente pesquisa foram: Guilherme de Souza

Nucci, Miguel Reale Junior, Bitencourt, Zaffaroni, Pierangeli, Carvalho Filho dentre outros.

O presente trabalho aborda as espécies de penas privativas de liberdade, o regime
progressivo de cumprimento da pena, cumprimento das penas mais graves em primeiro lugar,

progressio nos crimes hediondos e no delito de tortura e critérios para a regressao ao regime

- mais rigoroso. Veremos também a imprescindibilidade do regime fechado, utilizagio do art.

59 do C6digo Penal para fixacdo do regime de cumprimento de pena, € por Gltimo nesse
capitulo aborda sobre a exigéncia da reparacao do dano ou devolugao do produto ilicito para a

progressao de regime.

Discorrerd também das espécies dos regimes da pena, da aplicagdo do regime
fechado, da pena de detengdo, fixado o regime minimo e o prisional mais severo; o local de
cumprimento da pena no regime fechado, do regime disciplinar diferenciado, trabalho externo

do condenado, saidas temporarias e trabalho externo; hipéteses de regressao do regime aberto
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a0 mais rigoroso; direitos dos presos; trabalhos dos presos; superveniéncia de doenca mental e

da detragao.

Prosseguindo ira tratar da prevencio especial da pena, da crise da pena privativa de
liberdade e da aplicagio de medida sécio-educativa ou penas privativas de liberdade para

adolescentes infratores.

E por fim trata da insustentabilidade das penas privativas de liberdade, como

principal meio de punicio pelo cometimento do fato delituoso.

Os estudos foram feitos através de pesquisas bibliograficas e sites relacionados ao
tema e também pesquisas, utilizando cédigos; sendo assim o métodyo utilizado foi o dedutivo,
ea importancia da pesquisa foi descobrir respostas para problemas mediante a aplicagao das
penas privativas de liberdade, observando se estas sdo aplicadas de forma adequada para que

o apenado depois de cumpri-la volte a sociedade reabilitado.

A prestagdo de servigos & comunidade, foi o maior exemplo de evolucéo do direito
penal moderno, porque, a0 mesmo tempo pune a transgressdo praticada. Valoriza o
condenado dando-lhe a oportunidade de, por meio de trabalho, demonstrar suas aptidoes
profissionais e artisticas, as quais serdo certamente aproveitadas apés o cumprimento da
sancdo, retirando da renda do crime, o infrator, levando-o ao exercicio consciente da

cidadania.

Por fim pode-se dizer que as penas privativas de liberdade, devem ter como esséncia,

a reforma e a readaptacéo social dos condenados, ndo podendo desconsiderar os efeitos que a

pena traz para oS mesmos.
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1 CONCEITO DE PENA

Para se fazer uma abordagem sobre as penas privativas liberdade € necessario
primeiramente entender o que € uma pena, sendo assim pena € a sangao imposta pelo Estado,
através da agdo penal, ao criminoso, cuja finalidade € a retribuigdo ao delito perpetrado e a

prevengao 4 novos crimes.

Conforme o atual sistema normativo brasileiro, a pena nao deixa de possuir todas as
caracteristicas expostas: € castigo + intimidagdo ou reafirmacdo do Direito Penal +
recolhimento do agente infrator e re-socializacao. Merece destaque, também, o disposto art.
5°, 6°, da Convengio Americana sobre Direitos Humanos, in verbis: “As penas privativas de
liberdade devem ter por finalidade essencial, a reforma e readaptagdo social dos condenados™.

Impossivel entdo, desconsiderar o triplice aspecto da san¢ao penal.

1.1 Espécies de penas privativas de liberdade

Existem trés espécies de penas privativas: de redugdo, detencio e prisao simples que,
na realidade, poderiam ser unificadas sob a denominagdo da pena de prisdo. A pena de prisao
simples € a destinada as contravengdes penais, significando que nao pode ser cumprida em
regime fechado, comportando apenas o regime semi-aberto e aberto. Além disso, néo se pode

inserir o contraventor condenado no mesmo lugar onde se encontrem 0s Criminosos.

Quanto as diferengas entre as penas de reclusdo e detencdo, destinadas ao crime,

temos basicamente cinco, in verbis:

a) A reclusio é cumprida inicialmente nos regimes: fechado, semi-aberto e
aberto; detencio somente pode ter inicio no regime semi-aberto ou
aberto. (art. 33, caput, CP) A reclusdo pode acarretar, como efeito da
condenacdo, a incapacidade para exercicio do patrio poder, tutela ou
curatela, nos crimes dolosos sujeitos a esse tipo de pena, cometidos
contra filhos, tutelado ou curatelado (art. 92, II, CP); c); A reclusdo €
propicia a internacdo, nos casos de medida de seguranca; a detengao
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permite a aplicacdo do regime de tratamento ambulatorial (art. 97, CP);
b) A reclusido é cumprida em primeiro lugar (art. 69, CP); e) A reclusao
é prevista para crimes mais graves; a detencao € reservada para 0s mais
leves, motivo pelo qual, no instante de criagio do tipo penal
incriminado, o legislador sinaliza a sociedade, sobre a gravidade do
“delito.

H4 ainda, algumas diferencas refletidas no processo penal, tais como a'pfoibigﬁo de
fianca dos delitos apenados com reclusdo, cuja pena minima cominada for superior a dois
anos (art. 323, Codlgo Processo Penal), que acaba gerando outros efeitos, como 0 caso da
intimacdo da sentenca de provincia, que deve ser pessoalmente feita ao réu, quando se tratar

de delitos contra a vida, apenados com reclusdo (art. 414, CPP).

Em verdade, como ja mencionamos, preconiZa-se a extincdo dessa diferenga, o que é
bastante razodvel, tendo em vista que as diferengas supra-apontadas sao minimas e, na pratica,
quase sempre irrelevante. Mesmo no cenério do processo penal, outros critérios podem ser
adotados para a concessao de fianca ou mesmo para as formas de se procedef‘é intimagao da
sentenca, dispensando-se a diferenga entre reclusdo e detengdo. Nesse prisma, encontra-se a

licao de Costa Janior. ' :

Inexistindo entre reclusdo e detengdo qualquer diferenca ontoldgica, mesmo
porque a lei ndo ofereceu nenhum critério diferenciado, parece ndo restar
outra solugdo ao intérprete, que assentar na insuficiéncia do critério
quantitativo, as bases da diversificacdo. (comentdrios ao Codigo Penal, p.
146).

Na realidade, na 6tica do legislador de 1940, foram criadas duas penas privativas de
liberdade:

Para crimes mais graves, a reclusdo, de no maximo 30 anos, sujeitava o
condenado ao isolamento diurno por até trés meses e, depois, trabalho em
comum dentro da penitencidria ou fora dela, em obras publicas. A detencao
de no méaximo trés anos, foi concebida para crime de menor impacto: os
detentos deveriam estar separados dos reclusos e poderiam escolher o
proprio trabalho, desde que de carater educativo. A ordem de separac¢io nao
foi obedecida pelas autoridades brasileiras, e as diferencas praticas entre
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reclusdo e detencdo desapareceram com 0 tempo, ‘permanécendo validas
apenas de caréter processual. (CARVALHO FILHO. 2002, p. 43).

1.2 Regime Progréssivo de cumprimento da Pena

A individualizacio executéria da pena é conseqiiéncia natural da adogao do principio
constitucional, de individualizacio da pena. Esta se faz, como j4 mencionada em trés etapas: a
individualizacio legislativa (fixagdo do minimo e do maximo para a pena em abstrato no
momento da criagdo da norma penal), a individualizacdo judicial (momento de concretizagao
da sangio penal na sentenca) e a individualizagdo executoria (fase de aplicacdo efetiva da
pena em estagios). Por isso, a progressdo de regime, forma de incentivo a proposta estatal de
reeducacio e re-socializagio do sentenciado, é decorréncia natural da individualizagao

executoria.

Nos termos do art. 112 da Lei de Execugéo Penal, in verbis:

A pena privativa de liberdade serd executada em forma progressiva, com a
transferéncia para regime menos rigoroso, a ser determinado pelo juiz,
quando o preso tiver cumprido ao menos 1/6 (um sexto) da pena no regime
anterior e ostentar bom comportamento carcerario, comprovado pelo diretor
do estabelecimento, respeitadas 4s normas, que vedam a progressao - § 1° -
A decisao serd sempre motivada e precedida de manifestacao do Ministério
Piblico ¢ do defensor. § 2° - Idéntico procedimento serd adotado, na
concessdo de livramento condicional, indulto e comutacdo de penas,
respeitados 0s prazos previstos nas normas vigentes. '

Significa que, a cada um sexto em regime mais rigoroso, pode o condenado ser
transferido para regime mais brando (do fechado para o semi-aberto, por exemplo), caso

demonstre merecer o0 beneficio.

O mérito do condenado é um juizo de valor, incidente sobre a sua conduta carceraria
passada e futura (diagnostico e progndstico), dando conta de que cumpriu, a contento, sem 0
registro de faltas graves no seu prontuério, a sua pena no regime mais rigoroso, além de estar

preparado a enfrentar regime mais brando, demonstrande disciplina, senso critico sobre si
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mesmo, perspectiva quanto ao seu futuro e auséncia de periculosidade. O mérito nao deve,
jamais, ser avaliado segundo o crime praticado e 0 montante da pena aplicada, pois nio € essa
a finalidade da disposigdo legal. Por seu crime, o sentenciado ji foi sancionado ¢ cumpre
pena, nio podendo carregar, durante toda a execugdo, o estigma de ter cometido grave

infracao penal.

O objetivo fundamental da pena ¢ reeducar a pessoa humana que, cedo ou tarde,
voltara ao convivio social, de modo que a progressao € indicada para essa recuperagio, dando
ao preso perspectiva e esperanca. Deve o merecimento ser apurado, no caso concreto,
contando, em alguns casos, com a avaliagdo da Comissdo Técnica de Classificacao (composta
pelo diretor do presidio, dois chefes de servigo, um psiquiatra, um psicologo e um assistente

social), conhecedora do processo de individualizagao da execugio penal (arts. 5° e 9° LEP).

Ap6s o advento da lei 10.792/2003, em vigor desde o dia 2 de dezembro de 2003,
houve alteracdes substanciais a Lei de Execug@o Penal (lei 7.210/84). O objetivo principal da
reforma foi o aprimoramento da legislacio, para o combate ao crime organizado e a atuagao
de grupos e quadrilhas, dentro dos presidios. Houve a criagdo do Regime Disciplinar
Diferenciado (RDD), que serd objeto de analise posteriormente, bem como, se buscou
diminuir a atuacio da Comissio Técnica de Classificacdo, no cendrio da progressdo de

regime.

Antes da lei 10.792/2003, essa comissdo obrigatoriamente participativa do processo
de individualizacdo da execugdo, opinando nos pedidos de progressdo do regime fechado para
o semi-aberto e deste, para o aberto. Cabia a ela, inclusive, propor as progressoes e regressoes
de regime, bem como as conversoes. Destarte, dispunha o art. 112, pardgrafo tnico, in verbis
(hoje substituidos pelos § 1° e 2°), cuidando da progressdo de regime: “A decisdo serd
motivada e precedida de parecer da Comissao Técnica de Classificagdo e do exame

criminoldgico, quando necessario”.

A nova redacdo estipula que, a decisdo de progressdo serd motivada, precedida de
manifestacio do Ministério Piblico e da Defesa (§1°), com igual procedimento para a

concessdo de livramento condicional, indulto e comutagao de penas (§2°).
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O art. 6° da Lei de Execucdo Penal, com novo téxto, indica que, in verbis: “a
mencionada Comissdo Técnica de Classificacdo, deve elaborar o programa individualizador,
da pena privativa de liberdade, adequada ao condenado ou preso provisorio, nao mais
mencionado, que devera propor a progressﬁb ou regressdo.” Alias, a redagdo atual do art. 112,
caput, passa a prever a transferéncia, em forma progressiva, para regime menos rigoroso
(fechado para o semi-aberto e deste, para o aberto) que serd determinada pelo juiz, quando o
preso atingir um sexto da sua pena no regime anterior e tiver bom comportamento carcerario.
Tudo comprovado pelo diretor do estabelecimento ¢ sendo respeitadas as normas que vedam a
progressdo. Esta parte final, foi uma cautela do legislador, para evitar qualquer interpretacio
tendente a acreditar, que foi revogada a parte da Lei dos Crimes hediondos, o que impede a
progressio, afinal, poder-se-ia falar, em nova lei penal benéfica, passivel de afastar a

aplicacio de anterior disposicao, prejudicial ao condenado.

Nota-se, que a preocupa¢io do legislador, em eliminar a obrigatoriedade de
participagao da Comissio Técnica de Classificagio, no processo de avaliagdo da possibilidade
de progressdo de regime. Igualmente no tocante ao livramento condicional, indulto a
comutacio - poderia merecer elogio, num primeiro momento, desde‘ que se entendesse como

medida desburocratizante. Assim, em lugar de, em todo e qualquer caso, deve o magistrado

- submeter um pedido de progressdo de regime 4 avaliacio prévia da Comissao Técnica de

Classificacdo, que, na realidade, ndo foi extinta pela nova lei. A partir de agora, dentro do
constitucional processo de individualizacdo da pena, somente em situagoes necessarias, para a
formacdo da convicgio do julgador, podera ser determinada a colheita de elementos junto a
Comissdao ou mesmo a Dire¢do do Presidio. Outra ndo pode ser a interpretagéo a ser dada,
uma vez que seria fazer letra morta, da riqueza proporcionada pelo art. 5° XLVI, da
Constitui¢do Federal, consagrador do principio constitucional da individualizagdo da pena - e

lei ordindria nao poderia fazé-lo.

E sabido que a individualizacio tem trés etapas, como referido linhas acima:
individualizacdo legislativa, individualizacdo judicidria e individualizagdo executéria. A
primeira concernente ao Congresso Nacional; no momento de elaborar o tipo penal
incriminada, deve concretizar uma faixa de pena, na qual ira trabalhar o juiz; (Ex.: para o
crime de homicidio simples, elegeu-se a pena de reclusao, de seis a vinte anos). A segunda,
relativa é.aplicagﬁo da pena na sentenga condenatdria, € atinente ao magistrado, respeitado o

critério trifasico previsto no art. 68 do C6digo Penal. A terceira, destinada a execucdo penal,
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faz com que a pena amolde-se, a0 longo do seu cumprimento, as necessidades de re-

socializa¢ao do preso, conforme o seu merecimento.

Frise-se, pois, que tal processo, constitucionalmente idealizado, ndo foi alterado. O
c6digo Penal, ndo modificado, continua a mencionar, no art. 33, § 2°, que, in verbis: “As
penas privativas de liberdade deverdo ser executadas em forma progressiva, segundo o mérito

do condenado...”.
Ora como 0 juiz apura 0 mérito?

De variadas maneiras, por certo, e uma delas era o parecer obrigatorio, da Comissao
Técnica de Classificagdo. Eliminada essa obrigatoriedaide, incluindo-se em seu lugar a
indispensabilidade de atestado de boa conduta carceréria, fornecido pela direcdo do presidio,
passa-se a exigir do juiz da execugdo penal, maior liberalidade em rélagﬁo ao preso comum,
isto é, no tocante aquele que ndo cometeu crime violento (violéncia fisica e moral) contra a
pessoa, de particular gravidade. Um outro de furtos, por exemplo, pode progredir do regime
fechado para o semi-aberto, bastando o atestado de boa conduta, se nao houver outros dados
negativos a seu respeito. Entretanto, o condenado por vérios assaltos, em outro exemplo,
ainda que tenha bom comportamento, pode despertar no magistrado, a necessidade de
realizacio do exame criminolégico ou mesmo de ouvir a Comissdo Técnica de Classificacao

para autorizar a progressao.

Observa-se que o art. 8° da Lei de Execugdo Penal néo foi alterado e preceitua que,

in verbis:

O condenado ao cumprimento de pena privativa de liberdade, em regime
fechado, serd submetido 4 exame criminolégico para a obtengdo dos
elementos necessarios 4 uma adequada classificagdo e com vistas &
individualizacdo da execugao.

Ora, ainda que se diga, que esse exame serd realizado no inicio do cumprimento da
pena, destina-se ele a garantir a correta individualizagdo executdria da pena, ndo se podendo

concluir que esta foi e estd sendo satisfatéria, mormente considerando-se que diretores de




presidio ndo possuem conhecimento técnico especializado para a visualizagao global do

comportamento do condenado, se ndo for elaborado outro exame criminol6gico para fornecer
um padrdo de confronto ao juiz. A doutrina, hd muito tempo, vem sustenfando_ que a pcna-
padrio, o regime-padrdo e o cumprimento-padrdo, sdo desatinos implementados, ora pelo -
legislador ora pelo magistrado, motivo pelo qual ndo é o momento de se cercear a atividade

individualizadora do juiz, mas, ao contrario, de privilegia-lo.

Se a obrigatoriedade de obtencdo, do parecer da Comissio Técnica de Classificagao
foi eliminada, podemos reputar a tendéncia, de evitar justamente a padronizagao, isto ¢,
afastar a realizagdo de laudos e pareceres idénticos para casos similares, pof excesso de
servico e falta de pessoal. Agora, reservando-se o trabalho de comissdo e de outros
profissionais do presidio (como o psiquiatra) para casos graves, pode-se melhor tecer '
pafecetes,para enaltecer o merecimento do preso, individualizando a execugdo da pena. Sem
divida, que se podem voltar os olhos para a supressdo, na parte final do art. 12, caput, da
expressao, in verbis: “E seu mérito indicar a progressdo” parecendo, entdo, que ndo ha mais
avaliacdo do merecimento para que a vmudanga de regime se concretize. Assim ndo nos
parece, pois, que o sistema penal de execucao penal deve ser de todo harmonico, cumprindo
ressaltar que, o Cédigo Penal continua a mencionar a necessidade de se avaliar o mérito do
condenado para a progressdo, bem como, o exame classificatério continuard sendo feito no
inicio da execucdo, assim como o criminoldgico, ainda existindo a Comissdo Técnica de

Classificacao.

Por isso, partindo-se do pressuposto de que a individualizacdo da pena nao se encerra
com a prolacéo de sentenga, continuando durante a execucdo da mesma, que possui caréter
jurisdicional, logo, depende de atos motivados do juiz para que se desenVONa - jamais se
poderia considerar extinta ou afastada a possibilidade de que, para formar seu cohvencimento,
o magistrado ficasse entregue a um simples atestado de boa conduta carceréria, fornecido pela
diregdo do presidio, para todo e qualquér caso, sabe-se 14 de que forma e com qual critério. O
Poder Judicidrio é auténomo do Executivo, ndo sendo um atestado, o suficiente para levar o
magistrado a abrir mao de sua independéncia funcional, avaliando concretamente o progresso

e o merecimento de condenados submetidos & sua jurisdicao.

Outro caminho seria coibir a individualizacdo executéria da pena, o que, ademais,

ndo seria o ideal. Realizar um programa individualizador no comego do cumprimento da pena
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(art. 6° da LEP) e um exame criminolégico (art. 8°, LEP), sem haver solﬁgao de continuida‘de

‘quando for 1ndlspensavel para a obtengao do resultado concreto, do programa fixado para 0

preso, seria initil. Para que o juiz ndo se limite 4 requisitos, puramente ObjethOS (um sexto do
cumpnmento da pena + atestado de boa conduta carcerdria), contra 0s ,quals nao ha
insurgéncia V1avel pr1v11eg1and0 0 aspecto subjetivo que a 1nd1v1duahzagao - judicial ou
executlria -sempre ex1g1u deve seguir sua conviccao, deterrmnando a elaboracio de laudo
criminolégico, quando sentir necessario, fundamentando ¢ certo, sua dec1sao bem como,
pode cobrar da Comissdo Técnica de Classificagdo um parecer espec1flco quando lhe for

conveniente. Acrescente-se, que a redagio do art. 112 caput da Lel de Execugao Penal,

menciona que o preso deve ostentar bom comportamento comproVado 'pelo diretor do

estabelecimento. Essa comprovagao ‘pode ndo se dar, de modo suficiente, em um smgelo

atestado de boa conduta instando o maglstrado a demandar outros esclaremmentos como 0s

dados possiveis de colhimento pelos demais profissionais, em exercicio no estabelecimento

penal.

o mesmo se diga no que se refere ao livramento condlclonal ]a que contmua Vlgente
o art. 83, paragrafo dnico, do C0d1g0 Penal demandando exame criminologico, quando 0
crime envolver violéncia ou grave ameaga a pessoa, Sustentando 1gualmente a nece551dade
de se manter a realizagdo do exame criminologico para a progressao de regime, que por uma
questio de justica, respelto a Democracia e com vistas 2 Tecuperagao do -sentenciado a
execucdo da pena deve ser individualizada e na constituigio Brasileira; conquanto tenha sido
promulgada depois da lei supracitada cobra essa individualizagio, 4 mercé de seu art.a 5°,

inciso XLVI. Ou se]a o legislador sabia, tmha consciéncia de que, para ctiminosos dlferentes

- execugdes de penas tambem diferentes, ¢ o elemento orlentador dessa 1nd1v1dualrzagao é 0

exame crlmmologlco ja que nao se dispde de outro meio. Além disso, ~como dito acima, o
exame € a forma pela qual, o maglstrado tem como fundamentar-se na decisdo, acerca de
antec1pagao da liberdade do sentenciado e progressao regimental, antes do cumpnmento da

pena na integra. (...)

Quanto a alegacao de que o exame é mal elaborado tem-se em mente d01s fatos:
prlmelro de que ha um outro exame, tambem preV1sto na leglslagao mas que nao é felto o !
exame de personahdade 0 qual dever1a ser aphcado quando da entrada do sentenc1ado no
sistema prisional e serviria de esteio a0 exame criminolégico (...). Mais uma vez 1mpotente,

para realizar reformas profundas, que demandam da vontade politica, dinheiro e tempo, o




20

Estado lanca mao de paliativos simplistés. E também: em razdo dessa ,interpretagﬁo.bpobre e
literal da nova redacdo dada ao art. 112 da Lei de Execugdo Penal, poder_iamoé concluir que,
além do tempo minimo de cumprirnento da pena, bastaria tdo somente 0 acréscimo de
atestado de boa conduta carcerdria para o apenado obter o beneficio almejado. Pbrérh, é
evidente que, em boa pérte dos casos, a mera andlise do coﬁlportamento carcerario do preso
nao seja sufipiente para a verdadeira individualizagﬁd ‘da pena durante o ‘processo‘ de

execugao.
1.3 Cumprimento das penas mais graves em primeiro lugar

As penas mais graves devem ser cumpridas em primeiro lugar, independente da -
ordem de chegada das guias de recolhimento (peca inaugural da execugdo penal). Portanto, -
cumpre-se primeiramente a pena de reclusio e, na seqiiéncia se houver, a pena de detengdo

(art. 69, caput Cédigo Penal).

Por outro lado, havendo penas impostas pela pratica de crimes hediondos, devem ser
sempre cumpridas em primeiro lugar, até porque, sio as que impedem a progressio do
regime, bem como, estipulam um prazo maior para a obtengio do linam‘eryitor condicional.
Passado o estdgio do cumprimento de pena por delito hediondo - bu pelo menos, o periodo
referente a 2/3, que ja autoriza a concessao de liviamento condicional -,Vinikcia'ndo 0 e'stégio de

penas, cuja progressdo passa a ser admissivel, toma-se possivel ao condenado receber

~ beneficios.

<o

1.4 Progressiio nos crimes hediondos e no delito de tortura

Nio hé o que possibilite progressao no caso dos crimes hediondds’, tréfico ilicito_bde
entorpecentes e terrorismo (Lei 8.072/90), posicdo que, por ora, predomina na jurisprudéncia.
Pensamos, entretanto, que a Lei dos Crimes Hediondos, ao vedar a progressdo, impondo

regime fechado integral, é inconstitucional, ndo porque ofende o principio da humanidade,



L

21

mas porque lesa a individualizagﬁo execﬁtéria da pena. Ndo deve haver peha-padréo; em
hipéfese alguma O crime de tortura, no entanto, contava na mesma rélagﬁo- impeditiva da
“progressdo da Lei dos Crimes' Hediondos equiparados, embora é Lei‘9;455/97 tenha retificado |
o disposto nessa lei, permitindo a progresSéo,-'ao estabelecer que o regime inicial seja fechado.
Atualmente estd em vigor a Simula 698 do Supremo Tribunal Federal (STF). Néo se estende
aos demais crimes hediondos a admissibilidade de progressdo no regime de execugao ’da pena

aplicada ao crime de tortura.

1.5 Critérios para a regressiio o regime mais rigoroso

"

"H4 basicamente, duas situagdes que desencadeiam essa transferéncia:

a) Adaptacio do regime: nos termos do art. 111 da Lei de Execugio Penal,
quando houver condenacgdo por mais de um crime, no mesmo Processo ou
em processos distintos, a determinagido do regime de cumprimento serd feita
pelo resultado da soma ou umflcagao das penas, observando, quando for o
caso, a detragdo ou a remissdo. E mais: sobrevindo condenagao no curso da
execugao, somar-se-a a pena ao restante daquela que estd sendo cumprida,

para determinagao do regime. Portanto, se o sujeito foi condenado 4 uma
pena de seis anos, em regime semi-aberto, por um processo, € a quatro anos,
em regime aberto, por outro, ¢ crucial que o juiz da execucio penal
estabelega um regime tnico para o cumprimento de 10 anos de reclusao, que

° » , alids, demanda o regime fechado;

~ b) regressdo por falta: nos termos do art. 118 da mesma lei, o condenado
pode ser regredido a regime mais rigoroso quando, praticar fato definido
como crime doloso ou falta grave ou sofrer condenagdo, por crime anterior,
cuja pena, somada ao restante da pena em execugdo, torne incabivel o
- regime. '

No caso de cometimento de crime doloso, ¢ prec1so num primeiro momento sustar
" os beneficios em que se encontra (se estd no aberto, serd transferido, cautelarmente para o

fechado), aguardando-se a condenagdo com trancondenado, regride-se a regime mais severo.

! Guilherme de Souza Nucci. Manual de Direito Penal: parte geral; parte especial. 2006. p. 374/ 375
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1.6 Imprescindibilidade dd regime fechado

Optou o legislador por criar uma presungdo absoluta de incompatibilidade, no
cumprimento da pena superior a 0ito anos em regime mais brando, impondo-se inicialmente o
fechado. Nem sempre, no entanto, o condenado 4 pena superior, a referido patamar é mais

perigoso que outro, apenado em montantes inferiores.

Outro ponto importante é que' o condenado reincidente deve iniciar _d cumprimento
da sua pena sempre no regime fechado, pouco importando o montante da sua pena (alineas b e
cdo § 2° do art. 33 do Cédigo Penal). E tem sido posicao rhajoritéria na doutrina e na
jurisprudéncia ndo pode o réu reincidente receber outro regime, mormente quando apenado

com recluséo, que nao seja o fechado.

Atualmente, entretanto, estd em vigor a Simula 269 do Superior Tribunal de Justiga,
in verbis: “é Admissivel a adocdo de regime prisional semi-aberto aos reincidentes

condenados 4 pena, igual ou superior a quatro anos, se favoraveis s circunstancias judiciais”.

Essa posi¢do harmoniza-se com o entendimento de que ‘penas curtas, quando
cumpridas em regime fechado, somente deterioram ainda mais, o carater ¢ a personalidade do
sentenciado, produzindo mais efeitos negativos do que positivos. Por isso, o entendimento do

Superior Tribunal de Justiga (STJ) permite que o magistrado, no caso concreto, emita juizo de

 valor, acerca das condigdes pessoais do réu, valendo-se das circunstancias previstas no art. 59

do Cédigo Penal, para inseri-lo, a despeito de reincidente, no regime semi-aberto, mais

condizente com penas nao superiores a quatro anos.

1.7 Utilizagao do art. 59 do Cédigo Penal parél fixacdo do regime‘ de

cumprimento de pena

O emprego do disposto no art. 59 é miltiplo, valendo para vérios momentos

diferentes da individualizacio da pena. Assim as circunstancias previstas no art. 59 -
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culpabilidade, anteéedéhtes, conduta social, personalidade do agente, motivos’, circunstancias
e conseqiiéncias do crime e comportamehto da vitima - sdo utilizados desde o momento, da
escolha do'mdntante da pena priVativa de liberdade, pasSando pela eleicdo do regime, até
culminar na pbssibilidade de substitui¢ao da privativa de »l‘ibe‘rdade pela reStritiva de direitos

ou multa e outros beneficios.

1.8 Exigéncia da reparacio do dano ou devolugio do produto do ilicito para

a progressido de regime

‘ . 4 B :
Introduziu a lei 10.763, de 12 de novembro de 2003, mais um empecilho a
progressio de regime, demandando que o condenado por crime contra a administragao

piiblica, ainda que possua merecimento, seja obrigado a separar previamente o dano causado

ou devolver o produto do ilicito.

Tal reclamo €, em nosso entender, inconstitucional, se interpretado de forma

~ absoluta, e além de tudo, de pouca utilidade. Primeiramente, deve-se ressaltar que a pena tem

a finalidade triplice de configurar uma resposta ao crime perpetrado (castigo), seja uma
prevencdo a novas infracdes (seja na Otica positiva geral - réafirmagéo dos valores e da
eficiéncia do sistema penal, seja na visdo negativa geral - servir de alerta a sdciedade), bem
como valer com fator de reeducacio e re-socializacio (prevengdo positiva especial), este |
tltimo, alids, constante da Declaracio Americana dos Dire}tOs Humaﬂos, subscrita pelo Brasil
e em pleno vigor. Logo, ndo ha como funcdo ou finalidade da pena, a meta de reparagio do
dano & vitima, seja ela quem for. Portahto, o condenado que esteja em regime‘fech’ado, dando
mostras de plena recuperagdo, cumprido o periodo minimo de um sexto, sem o cometimento
de falta grave, nem tampoucb possuindo laudos ou pareceres desfavoréaveis dos componentes

da Comissdo Técnica de Classificagao, tem o direito inafartavel de progredir.

A individualizacdo, preceito constitucional (art. 5°, XLVI, primeira parte),
desenvolve-se em trés fases, como ja abordado (legislativa, judicidria e executdria), razéo pela
qual o mais importante é verificar se o sentenciado mostra sinais de recuperagéo; assim sendo,

quando viével sua re-socializagdo, a passagem para regime mais brando € direito indiscutivel.
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E bem verdade que hé exigéncia semelhante, por exemplo, no campo do livramento
condicional (tenha reparado, salvo a efetiva impossibilidade de fazé¥lo, o dano causado pela
infracdo - art. 83, IV, CP), mas nio se deve olvidar que o liviamento condicional ndo € regime
de cumprimento de pena, embora esteja inserido no universo das medidas de politica criminal,
para permitir a redugdo do tempo de prisdo, propiciando a concessdo antecipada da liberdade.
Par outro lado, no caso mencionado, pelo menos deixou claro o législador, a hipétése de nao
ser possivel ao condenado efetivar a reparagao do dano. Ora, tal previsdo néo se faz no novo
paragrafo do art. 33, 0 que demonstraria um desnivel entre o sentenciado por crime contra a
administracio e os demais. Um estelionatario, por exemplo, ndo tendo condigdes financeiras,
deixa de indenizar a vitima e consegué o livramento condicional. No campo da progressao,

entdo, nem mesmo precisa demonstrar que podia ou ndo reparar o dano:

Um condenado por corrupgao, no entanto, nao receberia beneficio algum, ao
menos no contexto da progressdo. Tal medida € discriminatoria ¢ fere nao
somente a finalidade da pena, prejudicando a individualizacdo, como
também leva o principio geral da igualdade de todos, perante a lei. O que
possui de especial o autor do crime contra a Administragdo? Seria ele mais
perigoso 2 sociedade do que os demais? O autor de um roubo recebe pena
mais elevada e nem por isso precisa demonstrar ter reparado o dano para a

progressdo. Portanto, a medida € inconstitucional e, em grande parte, indcua.

E indtil porque a grande maioria dos condenados por delito contra a
administragdo tem a possibilidade de receber sursis ou pena alternativa
(confira-se o montante das penas minimas de crimes contra a administragao
pliblica e associe-se a malfadada politica de aplicacdo da pena minima pela
magistratura nacional); logo, a eles € indiferente a progressao.

Diga-se mais: € rara a hipétese de um condenado por crime contra a administracdo
ptiblica receber pena superior a quatro anos, 0 que permitiria o regime aberto, evidenciando a

inutilidade da pfogressﬁo.

Em suma, nao se pode discriminar vitimas (quando for da administracdo, exige-se a
prévia reparagdo do dano para a concessdo de progressdo de regime; quando se tratar de
particular, tal demanda inexiste); ndo se deve atentar contra a finalidade precipua da pena, que
¢ a reeducacio e re-socializagdo, algo que necessariamente, ndo tem relagdo com a reparagao

do dano; nao se pode discriminar réus e condenados por sua capacidade econdmica, uma vez

2 Guilherme de Souza Nucci. Manual de Direito Penal: parte geral; parte especial. 2006. p.377




que, muitos autores de crimes contra a administragdo podem nao ter condicdes de-arcar com a
reparacdo e somente 0s mais ricos beneficiar-se-iam da progressﬁo de regime; nao se pode
aceitar que uma regra restritiva de direito seja criada para ter infima aplicacdo, ja que a grande
maioria dos condenados por crimes contra a administragdo tem pena inferior a qﬁatro anos,
assim, goza de muitos outros beneficios e estd distante da necessidade da progressio de

regime. O capitulo seguinte trata a fespeito das espécies dos regimes da pena.
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2 AS ESPECIES DOS REGIMES DA PENA

O Cédigo Penal, no art. 33, caput, prevé trés espécies de regimes penitenciarios, in

verbis: Regime fechado; Regime semi-aberto; e Regime aberto.

Considera-se regime fechado, a execucdo da pena privativa de liberdade, em

estabelecimento de seguranga maxima ou média (pardgrafo 1°, alinea a do Cédigo Penal).

No regime semi-aberto, a execuc¢do da pena se faz em coldnia agricola, industrial ou

estabelecimento similar (alinea b do Cédigo Penal).

No regime aberto, a execugio da pena ocorre em casa de albergado ou

estabelecimento adequado (alinea ¢ do C6digo Penal)

2.1 Regime fechado

Quando inserido no regime fechado, o condenado serd submetido, no inicio do
cumprimento da pena, 4 exame criminoldgico de classificacdo, para a individualizacdo da

execucdo (art. 34, CP).

O condenado deve trabalhar durante o dia e ficar isolado durante o0 repouso noturno
(art. 34, § 1°, CP). O trabalho deve ser realizado dentro do estabelecimento prisional,
conforme as aptidoes do condenado. Excepcionalmente, permite-se que o trabalho ocorra em

servigos ou obras publicas fora do periodo (art. 34, § 2°, CP).

O regime inicial fechado (exceto quando imposto por lei) deve ser fundamentado

pelo juiz.
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2.2 A aplicacio do regime fechado 4 pena de deten¢io

Ha polémica se, realmente € possivel aplicar, inicialmente, o regime fechado a
crimes apenados com detencdo, formando-se duas correntes: a) € possivel aplicar o regime
fechado, quando o réu for reincidente e outras circunstancias do art. 59 forem desfavoraveis.
O parigrafo 2°, letras b e ¢, do art. 33 o Cédigo Penal deve prevalecer sobre o caput; b)
somente € possivel aplicar o regime sémi-aberto, mesmo que o réu seja reincidente. O caput
do art. 33 prevalece sobre o § 2° (é a majoritria da doutrina e da jurisprudéncia). Ha uma
contradicio entre o caput, o § 2° do art. 33, que precisa ser resolvida em favor do réu. Alias, o
proprio legislador confirmou tal tendéncia ao editar a lei 9.455/97 (crimes de tortura),
prevendo o regime inicial fechado a todos os delitos apenados com reclusdo, exceto para o
tinico crime apenado com detengdo (art. 1°, § 2° - omissdo de quem tinha o dever de agir para
impedir a tortura). H4 também, uma excegdo legal: a todos os crimes que sejam frutos de
organizacdo criminosa, ndo importando se apenados com reclusiao ou detencdo, deve ser

aplicado o regime fechado (Lei 9.034/95).

Lembremos que a gravidade do crime, por si s6, ndo € motivo para estabelecer o
regime fechado. A elei¢do do regime inicial de cumprimento da pena obedece aos mesmos
critérios do art. 59, conforme determinagio expressa do § 3° do art. 33. Registre-se a edicao
da simula 718 do STF, in verbis: “A opinido do julgador sobre a gravidade em abstrato do

crime ndo contribui motivagio idonea, para a imposi¢do do regime mais severo do que a

‘permitida, segundo a pena aplicada”. (NUCCI, 2006. p.278)

2.3 Pena fixada no minimo e regime prisional mais severo

Quando o juiz fixa a pena no minimo legal, havendo possibilidade de estabelecer o
regime semi-aberto ou aberto, poderia aplicar o fechado? Hé duas posi¢des a esse respeito: a)
quando a pena for fixada no minimo legal, porque todas as circunstancias do art. 59 do
Cé6digo Penal sdo favordveis, ndo hé razdo para estabelecer regime mais severo; b) a fixacao

de pena no minimo legal ndo leva, necessariamente, ao estabelecimento do regime mais
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“brando, pois os requlsltos do art. 59 devem ser analisados em duas fases: prlmelramente para

a fixacdo do montante da pena e, em segundo plano, para a escolha do regime de

cumprimento.

Pensamos ser muito dificil para o magistrado repa’rar completamente 0s requisitos do
art. 59 em duas fases distintas, conseguindo argumentos suficientes para dar pena minima, a0
mesmo tempo embque extrai outras, para estabelecer regime méis severo. Afinal, se 0 crime é
grave - nao pelé simples descrigdo tipica, mas pelos aspectos faticos que o envolve -, a peria
nio deveria situar-se no minimo, atendendo-se ao disposto nos elementos, circunsténcias e

conseqiiéncias do crime, previsto no art. 59. Muitas vezes, ocorre a predominancia da

~ indevida politica da pena minima, isto €, a praxe de muitos magistrados tendente a estabelecer

sempre a pena minima, embora, em segulda resolva fixar reglme mais severo, ‘porque o
crime, abstratamente considerado ¢ grave. Com isso ndo concordamos. Exemphﬁcamos com
o caso do roubo: se for a mao armada, a pena padrio é de 5 anos e 4 meses de reclusao.
Depois, no momento de fixar o regime de cumprimento, porque se trata de crime grave - nao
porque foi cometldo em pecullares c1rcunstan01as faticas, mas pelo simples fato de ser um
roubo, delito que assola as grandes metropoles -, estabelece-se 0 reglme fechado Ora, nada

justifica tal pQStura, uma vez que o regime de cumprimento da pena _deve obedecer, fielmente,

0s critérios do art. 33, especialmente o disposto no § 3°, que remete o art. 59.

Logo, se o réu recebeu pena minima, porque todas as circunstincias judiéiais eram
favoraveis, o fato de ter cometido delito considerado abstratamente grave nio é'm’otivo para
colocé-lo em regime mais severo. Pode-se utilizar o regime inicial fechado para o crime de
roubo, quando o modo de pratica-lo foi excepcional, tal como utilizar violéncia desnecesséria
contra a vitima‘ ja rendida, demonstrando sadismo. Entretanto, nessa“hip()tese,’ merece a pena
ser estabelec1da acima do minimo legal Portanto, embora nao seja teoricamente impossivel a
fixacdo da pena no minimo e regime mais SEvero, Cremos Ser 1nv1avel padromzar 0
entendimento seja num sentido, se]a noutro. Direito penal nio é ciéncia exata e cada caso

merece avaliagdo de por si, fazendo-se justica no caso concreto, nao em abstrato.

Em sintese: recebendo pena no minimo, a regra € que o regime seja, também, o mais
favoravel. Elevando-se a pena acima do piso, é 16gico que o magistrado possa estabelecer
regime mais rigoroso. Em situagdes excepcionais, poder-se-ia admitir a pena no minimo e

regime mais severo. O mais importante nesse cendrio ¢ a fundamentacio da decisdo, seja no
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tocante 2 fixagio do quantum da pena privativa de liberdade, seja no que concerne a escolha
do regime. Consulte-se o disposto na Simula 719 do Supremo Tribunal Federal. A imposigao
do regime de cumprimento mais severo do que a pena aplicada, permitir seria motivagao

idonea.
2.4. Local de cumprimento da pena no regime fechado

~ Da penitencidria; alojado o condenado em cela individual, contendo dormitério,
apafelho sanitario e lavatério, com salubridade e drea minima de seis metros quadrados (arts.
87 e 88 do Cédigo Penal). Segundo a lei, ndo se cumpre pena em cadeia publica, destinada a
recolher unicamente os presos provisérios (art. 102, Lei de Execucdo Penal).
Lamentévelmenfe, por falta de vagas, ha muitos sentenciados cumprindo pena, sem qualquer
condigao de salubridade e distante dos objetivos da individualizacio da execugdo, nas cadeias

e distritos.
2.5. Regime disciplinar diferenciado

Introduzido pela lei 10.792/2003, o regime, disciplinar diferenciado‘ ¢, em sintese,
caracterizado pelo seguinte: a) duragdo méxima de 360 dias, sem prejuizo de repeticao da
sangio por nova falta grave de mesma espécie, até o limite de um sexto da pena aplicada; b)
recolhimento em cela individual; c) visitas semanais de duas pessoas, sem contar criangas,
com duragdo de duas horas; d) direito de saida da cela para'banho de sol por duas horas

didrias (art. 52, incisos I a IV, da lei 7.210/84).

A esse regime serao encanados 0S presos, que praticarem fato previsto como crime
doloso (note se bem, fato previsto como crime e ndo crime, pois se esta fosse a previsao
dever-se-ia aguardar o julgamento definitivo do Poder Judicidrio, em razao da presuncao de

inocéncia, o que inviabilizaria a rapidez e a seguranca que o regime exige), considerando falta
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grave, desde que ocasione a subversao da ordem ou disciplina interna, sem prejuizo da sangao

penal cabivel.

O regimé ¢ valido para condenados ou presos provisorios. Podem ser incluidos no
mesmo regime 0S presos, nacionais ou estrangeiros, ‘provisorios ou condenados, vque
apresentem alto risco para a ordem e a seguranca do estabelecimento penal ou da sociedade
(art. 52 paragrafo 1°, Lei da Execugdo Penal), bem como aqueles que (provisorios ou
condenados) estiverem envolvidos ou participarem - com fundadas suspeitas -, a qualquer

titulo, de organizacdes criminosas, quadrilha ou bando (art. 52, § 2°, LEP).

Enfim, trés sdo as hipéteses para a inclusio no Regime Disciplinar Diferenciado: a)
quando o preso provisério ou condenado praticar fato previsto como crime doloso,
conturbando a ordem e a disciplina interna do presidio onde se encontre;b b) quando o preso
provisério ou condenado apresentar alto risco para a ordem ¢ a seguranca do estabelecimento

penal ou da sociedade; c) quando o preso provisério ou condenado estiver envolvido com

- organizacio criminosa, quadrilha ou bando, bastando fundada suspeita.

O regime disciplinar diferenciado somente poderd ser decretado pelo juiz da
execucdo penal, desde que proposto, em requerimento pormenorizado, pelo diretor do
estabelecimento penal ou por outra autoridade administrativa (por exemplo, o Secretdrio da
Administragido Penitenciéria), ouvido previamente 0 membro do Ministério Piblico e a defesa
(art. 54 e paragrafos), da Lei de Execugdo Penal. Embora o juiz tenha o prazo méximo de 15
dias para decidir a respeito, a autoridade administrativa, em caso de urgéncia, pode isolar o
preso preventivamente, por até dez dias, aguardando a decisdo judicial (art. 60, Lei de
Execucio Penal). Os prazos, no entanto, deveriam coincidir, ou seja, se 0 juiz tem até 15 dias
para deliberar sobre o regime disciplinar diferenciado, o ideal seria que a autoridade
administrativa tivesse igualmente 15 dias para isolar o preso, quando fosse necessério. Nada
impede, alids, recomenda, no entanto, que o juiz, alertado de que o preso foi isolado, decida
em dez dias, evitando-se alegacdo de constrangimento ilegal. O tempo de isolamento
provisério serd computado no periodo total de regime disciplinar diferenciado, como uma

auténtica detracao.

Observa-se a severidade inconteste do mencionado regime, infelizmente criado para

atender as necessidades prementes de combate ao crime organizado e aos lideres de faccoes
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que, de dentro dos presidios brasileiros, continuam a atuar na condugao dos negocios

criminosos fora do carcere, além de incitarem seus comparsas a voltar a prética de atos
delituosos graves de todos os tipos. Por isso, € preciso que 0 r'nagistrado‘ encarregédo da
execucdo penal, tenha a sensibilidade que o cargo lhe exige, para avaliar a real e efetiva
necessidade de 1nclusa0 do preso, especialmente do provisorio, cuja inocéncia pode ser

constada posteriormente, no Regime Disciplinar Diferenciado.

2.6. Trabalho externo do condenado

Somente é admissivel no regime fechado, em servico ou obras publicas realizados

por 6rgaos da administracdo direta ou indireta, em regra; eventualmente, pode ser feito em

entidades privadas, desde que sob vigilancia. Esse trabalho serd remunerado e, quando for
realizado em entidades privadas, depende do consentimento expresso do preso. Para ser
autorizada essa modalidade de trabalho ¢ indispensével ao cumprimento de, pelo menos, um

sexto da pena (arts. 36 e 37 Lei de Execugdo Penal).
2.7 Regime semi-aberto

Deve ser cumptimento em colonia penal agricola ou industrial, ou estabelecimento

similar (art. 35, CP). O condenado fica sujeito ao trabalho durante o dia, pddendo freqiientar

cursos profissionalizantes, de instru¢do de segundo grau ou superior. Admite-se o trabalho

externo e desde que haja merecimento do condenado, ndo haverd mais isolamento noturno.

2.8 Saidas temporarias e trabalho externo

Segundo a lei, o trabalho externo é admissivel, em caréter excepcional As saidas

tempordrias, sem flscahzagao direta, somente poderdo ser feitas para frequen01a a curso
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supletivo profissionalizante ou de instrugdo do segundo grau ou superior, na comarca do juizo

da Execugdo (art. 122, II, LEP).

Podem ocorrer, ainda, saidas sem vigildncia para visitas a familia ou para
participacdo em atividades concorrentes para o0 retomo ao convivio social. A autorizacao
depende, entretanto, de comportamento adequado do sentenciado, cumprimento minimo de
um sexto da pena (se primdrio) ou de um quarto (se reincidente) e compatibilidade do
beneficio com os objetivos da pena (art. 123, Lei de Execucdo Penal). Vide, ainda a Sumula
40 do Superior Tribunal de Justiga: “Para obtengdo dos beneficios de saida temporaria e

trabalho externo, considera-se o tempo de cumprimento da pena no regime fechado”.

Lembremos ser posicio majoritdria a inviabilidade de concessdo do regime semi-
aberto 4 estrangeiro, condenado no Brasil, desde que sofra processo de expulsdo, devendo

cumprir toda a sua pena no regime fechado para, depois, ser expulso.

2.9 Regime aberto

Esse regime baseia-se na autodisciplina e senso de responsabilidade do condenado
(art. 36, Cédigo Penal). O condenado deve recolher-se, durante o repouso noturno, a Casa de
Albergado, ou estabelecimento similar, sem rigorismo de uma prisao, desenvolvendo

atividades laborativas externas, durante o dia. Nos dias de folga, deve ficar recolhido.

A Casa de Albergado deve ser prédio situado em centro urbano, sem obstaculos
fisicos para evitar fuga, com aposentos para os presos e local adequado para cursos ¢ palestras

(arts. 93 a 95, LEP).

Infelizmente, tendo em vista a existéncia de Casas de Albergado em muitas
comarcas, consolidou-se a utilizacio do regime de prisdo albergue domiciliar (PAD),

originalmente obsturada a condenados maiores de 70 anos, condenados acometidos de doenga

grave, sentenciados com filho menor ou deficiente fisico ou mental e gestante condenada (art.

117, LEP).
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2.9.1 Hipéteses de regressio do regime aberto ao mais rigoroso

H4 quatro situacdes de regressao do regime aberto ao mais rigoroso:

a) pratica de fato definida como crime doloso: Nesse caso, 0 melhor a fazer é
sustar cautelarmente o regime aberto, determinando a colocagdo do
sentenciado em regime fechado ou semi-aberto, conforme o caso,
aguardando o término do processo instaurado. Se for condenado, consolida-
se a regressio; sendo absolvido, o regime serd retomado, respeitada a
detracdo.

.

b) frustragdo dos fins da execugdo: Trata-se da hipGtese de prética de falta
grave, deixando de trabalhar ou até se ausentando da Casa de Albergado,
durante o repouso noturno;

c) ndo pagamento da multa cumulativa aplicada, podendo fazé-lo: Se o
condenado encontra-se no regime aberto, trabalhando, intimado a pagar a
multa, deixa de efetuar o recolhimento, estd obrigando o Estado a promover
a execugdo forcada, o que é incompativel com o senso de responsabilidade e
disciplina exigida pelo regime;

d) condenagio por crime anteriormente praticado, mas que tome a soma das
penas, incompativel com o regime (Ex.: cumprindo trés anos de reclusdo em
prisdo albergue domiciliar, o condenado recebe nova pena de seis anos. Nao
podera permanecer no regime aberto, devendo ser transferido).’

2.10 Direitos do Preso

2.10.1 Direito a visita intima

O direito a visita intima trata-se de polémica nao resolvida, infelizmente, pela lei de
Execugdo Penal, de modo que ndo se pode considerar um direito do preso. Observa-se que,
atualmente, € uma prética comum nos grandes presidios, autorizada pela dire¢éo, como forma
de acalmar a populagio carceréria, evitar a violéncia sexual no seu interior e fomentar os

lacos familiares do preso com suas companheiras ou esposas.

? Guilherme de Souza Nucci. Manual de Diréito Penal: parte geral; parte especial. 2006. p.382,383
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2.10.2 Direito de cumprir a pena no local do seu domicilio

Nio existe esse direito, de cumprir a pena no loeal do seu domicilio, pois vigora a
regra de que a pessoa deve cumprir pena no lugar do cometimento do crime. Além disso, 0s
Estados vém construindo presidios distantes da capital, motivo pelo qual, a distribuicdo dos
detentos € atribuicio exclusiva dos 6rgéos de execucdo penal, embora seja conveniente que 0

condenado fique perto de sua familia, o que facilita o processo de re-socializagao.
2.10.3 Disposicio constitucional de protecao ao preso

Diz o art. 5°, XLIVX, da Constituicio Federal, que é assegurado aos presos o
respeito 2 integridade fisica e moral. No mesmo enfoque estao os arts. 40 e 41 da Lei de
Execucdo Penal (direitos do preso): a) alimentagdo suficiente e Vestuério; b) atribuicao de
trabalho e sua remuneragio; c) previdéncia social;” d) constituicdo de pecilio; e)
proporcionalidade de tempo entre trabalho, descanso e recreagdo; f) participagao de atividades
profissionais, intelectuais, artisticas e desportivas, compativeis com sua pena; g) assisténcia
material, juridica, educacional, social, religiosa e médica; h) protecao contra qualquer tipo de
sensacionalismo; i) entrevista direta com o advogado; j) visita de conjuge, companheira,
parentes e amigos, em dias determinados; k) chamamento nominal; 1) igualdade de
'vtratamento, salvo quanto as exigéncias da individualizagao da pena; m) avistar-se com 0
diretor do presidio; n) possibilidade de representagdo e peti¢ao a qualquer autoridade, 0)
contato com o mundo exterior por meio de correspondéncia escrita, da leitura e de outros

meios de informagdo que ndo comprometam a moral € 0s bons costumes.
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2.10.4 Direito do preso a execucio provisoria da pena

Tem sido posi¢do predominante, tanto na doutrina, quanto na jurisprudéncia, poder o
condenado 4 pena privativa de liberdade, executd-la provisoriamente, em especial quando
pretende a progressao do regime, pleiteando a passagem do fechado para o semi-aberto.

A viabilidade, segundo entendemos, somente estd presente, quando a decisao, no
tocante a pena, transitou em julgado para o Ministério Ptblico, havendo um teto maximo para

a san¢ao penal, bem como quando ele esté preso.

A pfetexto de se tratar de prisdo provisdria, cautelarmente decretada durante a
instrucdo, nao se pode obstar esse direito, uma vez que, existindo eventual triunfo da defesa,
por ocasido do julgamento de seu recurso, 0 maximo que poderd ocorrer serd a sua imediata
liberagdo - quando houver absolvigdo ou diminuicdo da pena. Lembremos que o tempo de
prisdo proviséria serd computado como se a pena fosse, em virtude da detragdo (art. 42, do
Cédigo Penal), o que fortalece, ainda mais, a possibilidade de se conceder ao sentenciado
algum beneficio, caso tenha preenchido o requisito objetivo, concernente 20 tempo de prisao.
Alids, o art. 2°, paragrafo tnico, da Lei de Execugao Penal, prevé a possibilidade de se aplicar

ao preso provisorio o disposto nesta Lei, o que permite supor estar incluida a progressao.

Logicamente, esta ndo serd automatica, respeitando-se os demais requisitos para a
concessao, como 0 merecimento, como argumento contrario a execugao provisdria da pena,
invoca-se o principio constitucional da presuncao de inocéncia. Se o réu for inocente até que a
decisio condenatdria se torne definitiva, ndo seria cabivel fazé-lo cumprir antecipadamente a
pena. Ocorre que os direitos e garantias fundamentais, previstos na Constituicao, servem para
protecao do individuo, e ndo para prejudica-lo, o que aconteceria caso fosse levado como

causa impeditiva da execugdo provisoria.

Nio vimos necessidade nisso, o correto € a extracdo da guia provisdria de oficio,

enviando-a ao juizo da execucgdo penal, pois o direito a liberdade € indisponivel, razao pela

qual, ndo cabe ao réu decidir se deseja ou ndo ser beneficiado por eventual progressao.
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'No Estado de Sdo Paulo, estd em vigor o Provimento 653/99 do Conselho Superior

da Magistratura, estabelecendo que o juiz deva expedir guia de recolhimento provisério, apds

a condenacdo, determinando a remessa ao juiz das execugdes penais, responsaveis pela

execugao provisoria. Resolve-se, com a expedi¢do da guia provisoria, outro obstaculo alegado
por alguns, de que ndo haveria pressuposto fundamental para o inicio da execugdo penal,

como o art. 105 (... o juiz ordenaré a expedicdo de guia de recolhimento para a execugao).

Em contraposicio, no entanto, sustenta o Superior Tribunal de Justica ser competente

0 juizo da condenacao, in verbis:

O entendimento pretoriano firmou-se no sentido de que a competéncia para
decidir sobre progressdo de regime de cumprimento de pena em relagao aos
presos provisorios, ou seja, no periodo que medeia entre a publicacdo da
sentenca condenatéria e o seu transito em julgamento € do juiz da condenagao.
(GONCALVES, 1999. p. 167).

A viabilidade, no entanto, de existir execugao proviséria da pena estd consolidada,
conforme se pOde verificar pela edicio da Stmula 716 do Supremo Tribunal Federal, in
verbis: “Admite-se a progressdo de regime de cumprimento da pena ou a aplicagéo imediata

de regime severo nela determinada, antes do transito e julgado da sentenga condenatoéria”.

2.11 Trabalho do Preso

2.11.1 Distincéo entre trabalho for¢ado e trabalho obrigatorio

Este dltimo faz parte da laborterapia inerente a execugdo da pena do condenado que
necessita de reeducacdo e nada melhor do que fazé-lo por intermédio do trabalho; por outro
lado, a Constituicio Federal, veda a pena de trabalhos forgados (art. 5°, XLVIIIL, c¢), o que
significa ndo poder se exigir do preso, o trabalho, sob pena de castigos corporais e sem

qualquer beneficio ou remuneragéo.
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O Cédigo Criminal do Império estatuia no art. 46: “A pena de priséo, com
trabalho, obrigara os réus a ocuparem-se diariamente, no trabalho que lhe
forem designados, dentro do recinto das prisdes, na conformidade das
sentencas e dos regulamentos policiais das mesmas prisoes. “A superagdo do
trabalho gratuito caminha paralelamente & rejei¢éo do confisco de bens”.
(Direito Penal da Constituigéo, p.133)

2.11.2 Trabalho e remissio do preso

Remissio é o resgate da pena pelo trabalho, permitindo-se o abatimento do montante
da condenacio, periodicamente, desde que se constate estar 0 preso em atividade laborativa.

O trabalho, segundo a Lei de Execugdo Penal (art. 31), € obrigatorio, mas nao
forcado. Deve trabalhar o condenado que almejar conseguir beneficios durante o
cumprimento da pena, tendo em vista que a sua recusa pode configurar falta grave (art. 51, II,

c/c, art. 39, V, da Lei de Execucgdo Penal - 7.210/84) e, conseqiientemente, 0 impedimento a

_progressdo de regime ¢ ao livramento condicional.

O trabalho forcado, vedado constitucionalmente (art. 5°, XLVIIL, c), teria o conddo
de impelir o sentenciado 2 atividade laborativa, sob pena de sofrer outras e mais severas

sancdes. Logo, a remissdo é um incentivo a laborterapia.

Séo requisitos para o reconhecimento da remisséo: a) trés dias de trabalho por um dia
de pena; b) apresentar merecimento, auferido pela inexisténcia de registro de faltas graves no

seu prontudrio; €) cumprir 0 minimo de seis horas didrias (maximo de oito), com descanso aos

~ domingos e feriados. E vidvel a concessao de horério especial de trabalho, quando o preso for

designado para servigos de conservagio e manutencéo do presidio (art. 33, paragrafo tnico,
da Lei de Execucdo Penal); d) apresentar atestado de trabalho fornecido pelo presidio, com

presungio de ~veracidade; e) exercicio de trabalho reconhecido pela dire¢do do

estabelecimento prisional.
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2.11.3 Perda dos dias remetidos e falta grave

Trata-se de jurisprudéncia, amplamente majoritdria no sentido de que o condenado,
ao praticar falta grave, perde os dias remetidos, iniciando-se novo computo, a partir da data da
falta. E a aplicacio do art. 127 da Lei de Execugdo Penal: o condenado que for punido por
falta grave perderé o direito ao tempo remido, comegando o novo periodo a partir da data da

infracdo disciplinar.

Embora alguns sustentem haver, nesse caso, direito adquirido, ou seja, uma vez
reconhecida a remissdo de parte da pena, cometida a falta grave, ndo se poderia perder o que
ja foi conquistado, deve-se aplicar exatamente o disposto no mencionado art. 12, afinal, a
propria lei estipula ndo haver nem direito adquirido, nem tampouco coisa, julgada material,
em relagio ao reconhecimento do beneficio. Tanto assim que, recebendo regime prisional
mais favoravel, ndo tem o condenado direito adquirido de nele permanecer. Caso cometa falta

grave, pode ser regredido.
O ftnico caso que afasta a possibilidade de perda dos dias remidos € o término da

pena, antes do reconhecimento da referida perda ser feita pelo juiz e desde que, a extingao da

pena ja tenha sido decretada.

2.11.4 Inexisténcia de oportunidade de trabalho e preso provisorio

Nio cabe a remissdo, quando o estabelecimento prisional nao der oportunidade de

exercer atividade laborativa, pois a lei € clara, exigindo o trabalho para a redencao da pena.

- H4 basicamente duas correntes opostas nesse tema: a) admite-se a remissao porque o art. 2°,

paragrafo tnico, da Lei de Execucdo Penal, determina :que o disposto nessa lei deva ser
aplicado aos presos provisorios, incluindo, pois, o direito a remissao. Por outro lado, deve-se
aplicar o disposto no art. 31, pardgrafo dnico, da Lei de Execucdo Penal: Para o preso
provisorio, o trabalho ndo € obrigatério e sé poderd ser executado no interior do

estabelecimento. Ora, se 0 preso provisério pode trabalhar, entdo tem direito a remissao. b)
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ndo se admite a remissdo porque seria um auténtico bis in zdem diante da detragao que jaéo
beneficio para quem estd preso prov1sor1amente em o art 126 da LEP diz que a remlssao sO

cabe a condenado.

Atualmente diante da possibilidade de executar prov1sor1amente a pena nao ma1s
tem cabimento a 1mposs1b111dade de aphcar a remissdo, a0 preso provisorio que resolver '
trabalhar. Ora, se ele pode até mesmo progredir de reglme por que ndo poderia trabalhar e
remir a sua eventual futura pena? Cremos admissivel, computar remissdo ao cautelarmente

preso, dando-se amplo cumprimento a execugdo provisoria da pena.-
2.11.5 Remisséo pelo estudo

Nio ha previsdo legal, embora devesse existir. Sabemos que 0 estudo pode servir 2
laborterapia com o fito de re-socializagio do condenado, propiciando-lhe, inclusive, no futuro,
melhores e mais adequadas condigdes de disputa no mercado de trabalho apés o cumprimento

da pena.

Ocorre que, atualmenté nao se tem qualquer tipo de regra a reger essa modalidade de
remissao, podendo haver abuso e total falta de sincronia entre s1tuagoes praticamente
1dentlcas Quantas horas de estudo seriam necessarias para completar um d1a de trabalho" Que
tipo de estudo" Computar se-ia somente aula ou também atividade extraclasse, como leltura
de hgoes e exercmos" O estudo individual teria validade? Serla necessario at1ng1r um m1n1mo
de nota ou aprovagao" Enfim, nao se tendo parametro cada j ]mz poderla 1mplementar 0 seu

sistema, proporc1onando condigbes dispares aos sentenciados.

Pensamos ser ideal a regulamentagao legal, mas antes disso, somente em condlgoes
excepcionais se podena aceitar, buscando o maximo de equiparacio com o trabalho (minimo
de seis horas dlanas todos os dias da semana, exceto domingos e feriados, com flscahzagao e

aproveltamento 0 que seria equlvalente a trabalho satisfatério)..
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2.11.6 Superveniéncia da doenga mental

E preciso distinguir a doenga mental que acomete o sentenciado, durante a execugao

da sua pena, da enfermidade que possui o agente no momento da conduta delituosa. A este

Gltimo caso, aplica-se o disposto no art. 26 do Cédigo Penal, vale dizer, ndo se aplica pena,

mas medida de seguranga, ocorrendo a chamada absolvicao imprépria. O juiz, apesar de
absolver o réu, impde-lhe medida de seguranca (internagdo ou tratamento ambulatorial), que
ser nos termos do art. 97, § 1°, do Cé6digo Penal, indeterminada, até que haja a cessacdo da

periculosidade (afinal, cometeu um injusto no estado de insanidade).

A superveniéncia de doenca mental ao condenado, no entantd, apesar de poder levar
a conversao da pena em medida de seguranga, nos termos do disposto no art. 41 do Codigo
Penal, em combinagéo com o art. 183 da Lei de Execugao Penal, nao pode ser por tempo
indeterminado, respeitando-se o fin;il da sua pena. Afinal, o sistema do duplo binario
(aplicacdo de pena e medida de seguranca) foi abolido efn 1984; de forma qﬁe, se o réu foi
condenado por ter sido considerado imputdvel 2 época do crime, recebendo a reprimenda
cabivel, por tempo determinado, nao pbde ficar o resto dos seus dias submetido 4 uma medida

de seguranga penal.

Assim, terminada a sua pena, estando ele em hospital de custédia e tratamento

psiquiétrico, deve ser colocado a disposigio do juizo civil, tal como acontece, com qualquer

pessoa acometida de uma enfermidade mental incuravel. Por derradeiro, € preciso que se diga
que, se a doenga mental for curdvel e passageira, ndo hé necessidade de conversdo da pena em
medida de seguranca, mas tao-somente a transferéncia do preso, para tratamento em hospital

adequado, por curto periodo.
2.12 Detracio

E a contagem no tempo da pena privativa de liberdade e da medida de seguranga, do

periodo em que ficou detido o condenado em prisdo proviséria, no Brasil ou no exterior, de
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prisdo administrativa ou mesmo de internagdo em hospital de custddia e tratamento. Ex.: se 0
sentenciado foi preso provisoriamente e ficou detido por um ano até a condenagao transitar

em julgado, sendo apenado a seis anos de reclusdo, cumprird somente mais cinco.

2.12.1 Computo da prisdo proviséria na medida de seguranga

O desconto deve ser feito no prazo minimo de internagao ou tratamento ambulatorial
(1 a 3 anos), e ndo no tempo total de aplicacio da medida de seguranga. Assim, se N juiz
determina dois anos de internacdo minima, mas o apenado ja ficou preso por um ano,
preventivamente, deve ser realizado o exame de cessagao de periculosidade dentro de um ano

(e ndo em dois, como originalmente determinado).

Expoe a doutrina que, da “detragdo em relagdo a medida de seguranca se justifica ndo
para o fim de ser levantada a medida, como € curial, mas para o efeito de contar o tempo para
a realizagdo obrigatéria do exame de averiguagdo de periculosidade ao termo do prazo

minimo” (REALE, 2002. p.123)

2.12.2 Ligac¢do entre a prisdo provisoria e a pena concreta para aplicar a

detracao

Ha basicamente duas correntes: a) deve haver ligacdo entre o fato criminoso, a prisao
provisoria decretada e a pena aplicada; b) nao precisa haver ligacao entre o fato criminoso
praticado, a prisdo provisoria e a pena, desde que haja absolvigao, extin¢do da punibilidade ou
redugdo da pena em outro processo por crime anteriormente cometido, mas prisdo decretada
depois. Ex.: se 0 réu cometeu um roubo, no dia 20 de margo de 2000, e depois pratica um
furto pelo qual tem a prisdo preventiva decretada, no dia 13 de maio de 2000, caso seja

absolvido pelo furto e condenado pelo roubo, poderd computar o tempo de prisao provisoria

na pena do crime pelo qual foi apenado.
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O que ndo se pode aceitar, de modo algum, € a aplicacao da detragao, quando o fato
criminoso pelo qual houve condenagio tenha sido praticado posteriormente ao delito que
trouxe a prisdo proviséria e a absolvigdo. Seria indevido o “crédito em conta corrente”. Ex.: 0
sujeito pratica um roubo, pelo qualk ¢ preso em flagrante, mas € absolvido; depois comete um
furto, onde vem a ser condenado. Se pudesse descontar o tempo do flagrante do roubo na pena
do furto, estaria criando um crédito contra o Estado para ser utilizado no futuro, o que ¢

ilégico.
2.12.3 Detracao e pena de multa

Aplica-se, por analogia, no desconto da pena de multa o tempo de prisao provisoria.

Assim, quem foi preso preventivamente para, ao final, ser condenado apenas a pena

pecunidria ndo terd nada a cumprir.
2.12.4 Detracao e determinacio do regime inicial da pena

A aplicacao da detragdo nao deve influenciar o juiz na fixagéo do regime inicial de
cumprimento da pena. Desse modo, por exemplo, se o agente ficou preso dois anos,
preventivamente, para depois ser condenado a nove anos de reclusdo (que exige a fixagao do
regime fechado inicial), ndo hd como o magistrado da condenagao fazer o desconto referente a
detracdo, a fim de considerar que tenha ele apenas mais sete anos para cumprir, impondo-lhe

o regime semi-aberto.
2.12.5 Detracao e suspensio condicional da pena

O desconto deve operar-se na pena privativa fixada, se vier a ser cumprida, caso

revogado o sursis, mas ndo no tempo de suspensao. Imagine, por exemplo, que o réu seja




43

condenado a dois anos de reclusdo, tendo ficado preso provisoﬁamente por seis meses.
Recebe o beneficio da suspensio condicional da pena pelo prazo de dois anos. Caso seja
revisto o sursis, ao invés de cumprir dois anos, cumprira somente um ano ¢ seis meses. Em
nada podera interferir a prisdo provisoria no periodo de prova - afinal, se a condenacdo fosse
de apenas um ano e seis meses, do mesmo modo caberia o sursis pelos mesmos dois anos. O

capitulo seguinte aborda a prevengao especial da pena.
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3. PREVENCAO ESPECIAL DA PENA

Se a prevencdo geral atribui a pena o fim de evitar novos delitos, dirigindo-se a -
sociedade, por outro lado, a prevengio especial, direciona seus fins preventivos ao criminoso.
A fungio preventiva especial justifica a pena com base na criacdo de condigdes, para que 0

apenado ndo reincida.

Reale Janior (2002, p. 50) destaca que a:

Prevengao espec1al tem suas raizes fmcadas na Escola Posmva por
influéncia do cientificismo  reinante daquele perlodo Tratava-se de um
momento em que o Estado liberal encontrava-se em crise, de intenso
“desenvolvimento . industrial e crescimento . demografico. Surgida nesse
‘perlodo quando a miséria criada pelo industrialismo, criava um ambiente
propicio ao crime, a prevengio especial consistiu numa concepgio da pena
como meio de protecdo da sociedade.

Com a crlmlnahdade os conceitos das ciéncias naturais, a Escola Positiva atribuiu a
pena a fungao de coibir a criminalidade, por meio de um 51stema pun1t1vo que fulminasse o
individuo que punha a sociedade em risco. Para Zaffaroni e Plerangeh (2002, p.296), “a pena,
que agora esté destmada umcamente a0s setores margmahzados 2 mio-de-obra barata, ja nio
tem outra medida alem daquela exigida pelo ° per1g0 que o sujeito representa para a

socwdade

No primeiro momento, a pena assume o carater de profilaxia parcial, pois em uma
concepgio do infrator da norma penal como delingiiente, ele deve ser retirado da soc»i’eda‘de.
Bitencourt‘(20,01, p. 130) afirma que “o delingiiente, como membro doente da sociedade, dela

deve ser extirpado”.

No fim da segunda Guerra Mundlal surgiu no direito penal a Escola da Nova Defesa
Soaal que atr1bu1u a pena a finalidade preventiva, no sentldo de c01b1r a remadenma

delituosa, por meio da readaptagao do preso a sociedade.
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Conforme registra Bitencourt (2003, p. 80), “a pena obedeceria a uma idéia de re-
socializacdo e reeducagio do delingiiente, a intimidagdo daqueles que nao necessitem se re-

socializar e também para neutralizar os incorrigiveis”.

Assim, a prevengio especial tem um aspecto negativo, o da inocuizac¢ao e um aspecto
positivo o da re-socializa¢do. Quanto a este Gltimo aspecto, houve grande repercussao no
meio juridico e social, imprimindo a utilizagdo de vocdbulos como reeducagao e reinsercao

social.

A re-socializagdo trouxe grandes contribuicdes 4 teoria da pena, pois centrou suas
atencdes no infrator, privilegiando o principio da individualizacio da pena, por meio da
analise do perfil do condenado. No entanto, a re—socializagﬁo produziu perigosos efeitos,
como o surgimento da ideologia do tratamento. Com efeito, a prevengdo penal especial para

Zaffaroni e Pierangeli (2002, p.108):

Tampouco pode consistir em alguma “reeducagdo”, nem um tratamento, que
pretenda visualizar o homem como um ser carente em sentido “moral” ou
“médico”. [...] O criminalizado € uma pessoa com plena capacidade juridica,
a qual ndo se pode olhar “de cima”, e sim em um plano de igualdade, frente
a dignidade da pessoa, que nao pode ser afetada por conceito algum.

A re-socializagao também ¢ alvo de sérias criticas, que se resumem a inviabilidade
pratica de sua proposta, a legitimidade de sua execugdo. De inicio, registre-Se a nao aceitacao
deste termo largamente utilizado, posto que traga problemas desde a sua conceituacio, afinal,
0 que seria “re-socializar”, socializar de novo? Embora se reconheca o uso inapropriado deste

termo, seguir-se-a utilizando-o, vez que assim, a doutrina a ele se refere.

O problema mais 6bvio da re-socializacdo € a sua natureza abstrata. Somente no
plano das idéias € que se admite que o individuo seja “re-socializado” dentro dos muros das

prisoes. Impossivel, nesse aspecto, ndo transcrever a opinido de Bitencourt (2001, p.139) que

afirma:
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Parte-se da suposi¢do de que, por meio do tratamento penitencidrio-
“entendido como um conjunto de atividades dirigidas a reeducagdo e
reinser¢ao social dos apenados -, o interno se convertera em uma pessoa
respeitadora da lei penal. [...] Na verdade, a afirmacdo referida, néo passa de
uma carta de intengdes, pois nao se pode pretender, em hipdtese alguma,
reeducar ou re-socializar uma pessoa para a liberdade, em condigdes de nao-
liberdade, constituindo isso, verdadeiro paradoxo.

A segunda critica recebida pela re-socializagio € a tocante ao contetido ético, de uma
teoria que se proponha a “reformar™ o condenado. Em uma sociedade democratica, deve-se
ter liberdade para pensar e agir, de acordo com as convicgdes pessoais, ainda que estas entrem
em confronto com o que dispde ordenamento juridico. Essa € tonica literal do posicionamento

de Barros (2001, p.60), a quem:

O Estado ndo esté legitimado a corrigir quem quer que seja tampouco pode
através da pena, visar o arrependimento. Ao contrario, as convicgoes de cada
um hio de ser respeitadas. O Estado ndo tem legitimagdo para impor valores
morais - 0 pluralismo exige respeito pelas diferencas e tolerancia de qualquer
subjetividade humana, por mais perversa que seja.

As atividades de estudo, trabalho, artes, que forem oferecidas dentro das
penitencidrias, ndo devem funcionar com meio de reformar o condenado ou de torné-lo uma
pessoa diferente. Trata-se de pdr a sua disposigdo possibilidades de que ele néo se torne tao
vulnerdvel a criminalidade e suscetivel a cometer crimes novamente. Por essa dtica, um
condenado que aceitou desenvolver algum oficio dentro da prisdo, ao término de sua pena,

pode encontrar novas possibilidades de emprego e nao ter se tornado uma pessoa melhor.

A essa altura, vamos ao inicio do presente estudo que partiu da apresentacao das
formas de controle social. Com efeito, se o individuo submeteu-se as formas usuais de
controle social, como a familia e a escola, dificilmente entrard para 0 mundo do crime. No
entanto, ainda que tenha sido alvo das formas comuns de controle social, € possivel que o
individuo venha a delingiiir. Da mesma forma, existe a proposta de que a prisdo possa
disponibilizar atividades para os presos, que tragam em sua substancia, contetido de controle

social, como o estudo e o aprendizado de algum oficio, embora, persista igualmente a

* Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=8284&p=2acesso em 12-09-2008




iy

i®

47

possibilidade de que o preso “reincida”, mesmo se houver contato dentro do carcere com as

atividades sdcio-educativas. .

Ou seja, a ressocializagdo, ndo serd um fim da pena, mas pode se apresentar como
uma possibilidade que ¢ oferecida ao encarcerado para que ele se submeta ao controle social
ndo institucionalizado, ressaltando que deve ser respeitada a sua liberdade de ndo aceitar esta
possibilidade. Outrossim, mesmo que adotada essa postura diante da proposta de re- -
socializacdo, ela ainda carecera de viabilidade pratica dentro da realidade das penitencidrias

brasileiras.

3.1 Finalidade de pena para a doutrina contemporﬁnea

Ap6s a abordagem pormenorizada das finalidades de retribuicdo e prevengdo, €
merecedora de destaque, a teoria unificadora da pena, que conjugou em um (inico conceito 0s
fins retributivo e preventivo. Em resumo, para a teoria unificadora, o direito penal tem a

funcdo principal de protecio da sociedade e o fundamento da pena € o préprio delito.

A teoria unificadora possui dois momentos. Em um primeiro periodo, propunha
apenas a justaposi¢do das finalidades retributiva e preventiva. Em um segundo momento,
propds estabelecer fins preventivos, de acordo com o estégio da norma. Esta dltima concepgao
€ que tem maior alcance na atualidade, sendo, inclusive, adotada pelo C6digo Penal Brasileiro

vigente, in verbis:

Art.59. O juiz, atendendo a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social,
a personalidade do agente, aos motivos, as circunstincias € conseqiiéncias do
crime, bem como ao comportamento da vitima, estabelecerd, conforme seja
necessério e suficiente para reprovagao e prevengao do crime: [...].

A despeito da aceitagio da teoria unificadora nos manuais de direito penal, ela ¢ alvo

de criticas como a de que, a reunido de todas essas finalidades nao suprime as falhas de cada
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uma, além de se demonstrar uma utopia. Thompson (2002, p.5) critica a teoria unificadora,

como se percebe do trecho transcrito adiante:

| O conceito da triplice finalidade é bastante familiar, mesmo ao homem
| comum do nosso tempo, para quem, ao menos no plano racional, o preso ¢
colocado na penitencidria com vistas a ser punido, intimidado e,
) principalmente, reformado [..]. Punir € castigar, € fazer sofrer. A
intimidagdo, a ser obtida pelo castigo, demanda que este seja apto a causar
terror. Ora, tais condigdes sdo reconhecidamente impeditivas de levar ao
‘ sucesso uma ac¢do pedagogica.

Além da teoria unificadora, destaca-se na doutrina a teoria preventiva positiva, que
se desdobra na prevencdo geral positiva fundamentadora e na prevencdo geral positiva

limitadora.

A prevengio geral fundamentadora, denominada por Reale Janior (2002, p.55) como
idéia de reafirmagao do ordenamento, cria para o direito penal uma fungdo ético-social de
garantia de ‘Valores e para a pena, a funcio de reafirmar a ordem violada, refor¢ando junto aos
membros da coletividade a validade das normas. Conforme aponta o autor, esta concepcao

aproxima-se da teoria hegeliana, para a qual a pena ¢ negagdo da negacéo do direito.

A prevencio geral positiva limitadora, adotada por Bitencourt (2001, p.150) e Barros

(2001, p.66), preconiza que:

A pena deve ser imposta com a finalidade de prevencio geral, porém dentro
dos limites estabelecidos pela proporcionalidade e pelo direito penal do fato
ao Estado. O direito penal permanece com a fungdo de garantia da
juridicidade, de modo que a atuagao estatal ndo pode desrespeitar os direitos
individuais do cidadao.

Ainda merecedora de destaque € “a posi¢do axiologico-concreta” de Reale Junior
(2002, p.56) quanto a pena, segundo a qual, seria um castigo que se justifica como
reafirmacdo de um valor, consagrada na lei e cuja finalidade € a de retribuir com um mal, a

acdo intentada contra o valor descrito legalmente. Para o autor, embora néo considere que a
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prevengﬁo inStrimientaliza 0 homem, nao concorda com a exemplaridéde da pena, afirmahdo
apenas que éla pode ser intimidétiva Segundo sua 6tica, tanto a idéia de réafirmagﬁo do
ordenamento, como a f1nahdade preventiva especial sio efeltos colaterals da pena de prlsao “
podendo a finalidade re-socializadora estar presente tao somente na aphcagao da pena

restritiva de direitos.

* Por fim, uma iltima concepgio da pena que convém ser ressaltada ¢ de Zaffaroni e
Pierangeli “2002, p.89” que afirmam que, usualmente sdo dadas duas respostas excludentes
para o objetivo da sancao penal.A primeira das res’post‘avs d4 ao direito pénal; a fungﬁov de

seguranca juridica e a pena, o cardter de prevengao geral através da sangdo retributiva. A

~segunda resposta é que confere ao direito penal, a funcdo de protecao da sociedade e a pena o

cardter de prevengdo especial, através da retribuico e re-socializacdo. Para os autores, no
entanto, a meta de seguranca juridica n‘éo exclui 4 de defesa social, pois definindo a seguranca
juridica como a protegao de bens ]ur1d1cos que assegurem a coexisténcia, esta se aprox1ma

notavelmente da defesa social.

Em resumo, para os autores citados, a pena c()nstitui4se"numa ‘afetagéo de bens
]ul‘ldlCOS que se ]uStlflC& pelo interesse geral de conservar a paz social e a seguranga ]urldlca
Ainda aduzem que na afetagdo de bens juridicos, o Estado deve reconhecer um ambito de
liberdade moral de modo que a pena ndo pode ser dada a fungao de castigo, con51stente em

uma fungﬁo moral e ndo de garantia de bens juridicos.

Em outra oportunidade, ao expor a crise de leg1t1m1dade do s1stema penal Zaffarom

(1991 p. 203) afirma que:

A pena possui um contetido inequivoco de irracionalidade, por nio ser capaz
“de promover a solugdo de conflitos. A pena € aplicada depois de ocorrido o

conflito. Porém, o autor conclui que por mais irracional que seja a aplicacdo

da pena, esta irracionalidade deve ser sempre mitigada, por meio de
 principios como o da lesividade ¢ o da intervencio minima.

Vislumbra-se, nesse contexto, o sentido de discutir o significado da pena, como
sendo o de buscar um direito penal menos ilegitimante. Ainda que autores como Bitencourt

(2001, p.153), afirmem que as discussdes sobre as teorias da pena séjam‘inﬁteis' do ponto de B
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vista prético, por outro lado, existem posi¢des como a de Zaffaroni e Pierangeli (2002, p.91)
que confirmam a relevancia da discussdo dos objetivos da legislacio penal, que serd a tnica

forma de criticé-la e interpreté-la.

3.2 A crise da pena privativa de liberdade

Carvalho Filho (2002, p.8), em obra voltada principalmente ao puablico leigo,
introduz o tema “prisdo” relacionando uma série de fatos noticiados pela midia ha poucos
anos. O autor recorda a “super-rebeliio” ocorrida em fevereiro de 2001 no estado de Sdo
Paulo, quando a populagdo conheceria a organiza¢ao criminosa “PCC” - Primeiro Comando
da Capital, que liderou umas das maiores rebelides ja vistas no pais, na qual detentos de varias
unidades prisionais daquele estado protagonizaram um motim incrivelmente organizado, cujas
acoes se realizaram de modo simultineo e sincronizado. Rebelides similares ocorrem
periodicamente em todo o pafs, manifestando o inconformismo dos presididrios com as
condigOes fisicas das prisoes € apresentando o centro vivo de criminalidade que opera dentro

do carcere.

As deficiéncias das penitencidrias sdo notoriamente conhecidas pela populacao
brasileira. Elas realcam a incapacidade do Poder Executivo em desempehhar mais uma de
suas atribuicdes, o controle da execugdo penal. Porém, além de se tratar de um problema
penitencidrio, o grave quadro das prisdes no Brasil relaciona-se com a crise da pena de prisao,
largamente anunciada pelos especialistas na drea. Existe um incrivel consenso na doutrina do
direito penal quanto ao fracasso da pena privativa de liberdade, havendo alguma divergéncia

tdo somente, quanto a solugéo a ser adotada, se sua reforma, ou sua completa aboli¢ao.

A ideologia abolicionista, representada por Louk Hulsman e Nus Christie, surgiu
impulsionada pela constatagdo das fraquezas da prisao ¢ demonstrou seus €xageros a0 propor
a prépria extingdo da pena privativa de liberdade. Sobre o abolicionismo, Jesus (2004, p.97)
afirma que a “proposta ndo se funda na renovagdo e modificagao dos sistemas criminais, mas

em sua prépria supressdo, que [...] se mostraram completamente ineficientes para o alcance

dos fins propostos”.
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A ideologia do tratamento também surgiu face a constatacdo dos danos causados
pelo cumprimento da pena de prisdo. Suas origens remontam a criminologia da Escola
Positiva, que atribufa a causa dos delitos aos distrbios individuais, devendo o condenado ser
“tratado” ¢ ndo “punido”. Por essa corrente, o preso deve cooperar com a terapia adotada no
encarceramento, por meio do bom comportamento ¢ da disciplina A ideologia do tratamento
se desdobrou na “re-socializa¢do”, cujas criticas ja foram apresentadas ao longo deste

trabalho. Oportuna € a ligdo de Thompson (2002, p.3):

Enquanto anteriormente a tonica do confinamento carcerdrio recaia sobre o
alvo escarnamento, ja a partir do século passado, pelo menos, passou a
merecer énfase especial a meta reabilitagdo. Designada, indiferentemente,
por terapéutica, cura, recuperagao, regeneragao, readaptago, re-socializagéo
e outras correlatas, ora € vista como semelhante a finalidade do hospital, ora
como a da escola. ’

Da mesma maneira, surgida na tonica de reacdo ao fracasso da pena de prisao, tem-se
o movimento da lei e ordem, que vai de encontro aos principios garantistas do direito penal,
além da protegdo dos direitos individuais. Este movimento atribui a pena, a fungio de castigar
o infrator, pregando a adogdo de penas severas para os crimes de alta repercussdo social; um
regime de extrema severidade nos estabelecimentos penais, inclusive, com a supressio de
garantias como a presuncgao de inocéncia e a curta duragdo da prisdo temporéria. Zaffaroni e
Pierangeli (2002, p.355), descrevendo o funcionamento da chamada nova direita, apresentam
as caracteristicas dessa ideologia, que muito se assemelha a0 movimento da lei e ordem, uma
vez que prega o “posicionamento retributivo”, frequentemente denominado de “neo-
retribucionismo penal”.

O movimento da lei e ordem teve como desdobramento a ideologia da seguranca
nacional, que sustenta a rendncia de elementos limitadores da atuacdo estatal, como a
necessidade de fundamentacdo da prisdo preventiva, na busca da protegdo de bens juridicos
considerados especialmente  relevantes. No Brasil, a ideologia da seguranga nacional
encontrou terreno fértil durante o periodo da ditadura militar, justificando medidas como os
Atos Institucionais, em beneficio de um bem considerado maior, a seguranga nacional. O

Direito Penal da Seguranca Nacional nao encontra protecdo juridica na atual legislacdo
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brasileira, no entanto, Zaffaroni e Pierangeli (2002, p.362) alertam para a criagdo do direito

penal da seguranca urbana:

Os atores politicos, procurando clientela eleitoral, elaboram leis repressivas,
longe de qualquer contexto ideoldgico coerente, mesclando argumentos
moralistas, perigosistas e de seguranga nacional. A sociedade de
comunicagio contemporinea e as cruzadas nacionais e internacionais, o
medo, as reagdes perante a quebra do estado de bem-estar e a reducido do
espaco politico para providenciar solugdes reais para os conflitos sociais,
favorecem urna transferéncia do poder, que, na época da ideologia da
seguranga nacional, levava a hegemonia das forcas armadas e que, na versao
da ideologia da seguranca urbana, passa para as policias.

No quadro de violéncia urbana, que amedronta a sociedade brasileira, os indices de
criminalidade e a crescente preocupacdo com a seguranga piblica, sdo elementos suficientes
para fomentar a adocdo de ideologias como as apontadas acima. A populacdo, alids,
influenciada pelas imagens vendidas pela midia nacional, comegam a debater a criminalidade
e a “impunidade”. A midia (inclusive a escrita) fornece a idéia de que as leis brasileiras sdo
leves, beneficiam os bandidos, favorecem 4 impunidade. E assim informada, a opinido publica
manifesta-se pelo “endurecimento” das leis, pelo cumprimento da pena sem condenagdo. E
visivel que diante da vulnerabilidade da populacdo, o sentimento de vinganca tende a se

sobrepor perante qualquer elemento racional na anlise do sistema penal.

No entanto, ainda que se reconhega a falta de lucidez dessas ideologias, o direito
penal carece de um movimento legitimador de sua atuacdo, que legalize € humanize a questao
penitencidria. Para Bitencourt (2001, p.154), a crise da prisdo deve encontrar a solu¢ao na sua

prépria reforma, porém a maior dificuldade apontada pelo autor € falta da devida atengéo ao

problema.
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3.3 Aplicacio de medida sécio-educativa ou penas privativas de liberdade

para adolescentes infratores?

Desde a vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n° 8069 de 13 de
julho de 1990, muito tem se discutido a respeito da natureza juridica das medidas socio-

educativas aplicadas aos jovens infratores.

Partindo dessa premissa, ha que se considerar que, dependendo do ato infracional
. , . , . . 5 .
cometido pelo adolescente, é aplicada uma espécie de “reprimenda™ determinada pelo

referido Estatuto.

Para melhor esclarecimento do leitor, importante se faz mencionar que o artigo 101

do aludido codex, traz em seu bojo a seguinte determinacao, in verbis:

Art. 101 - Verificada qualquer das hipteses previstas no Art. 98, a
autoridade competente poderd determinar, entre outras, as seguintes
medidas: 1 - encaminhamento aos pais ou responsivel, mediante termo de
responsabilidade; II - orientacdo, apoio e acompanhamento temporarios; III -
matricula e freqiiéncia obrigatorias, em estabelecimento oficial de ensino
fundamental; IV - inclusdo em programa comunitdrio ou oficial, de auxilio a
familia, a crianca e ao adolescente; V - requisicdo de tratamento médico,
psicoldgico ou psiquiatrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI -
inclusdo em programa oficial ou comunitdrio de auxilio, orientagdo e
tratamento 4 alcodlatras e toxicOmanos; VII - abrigo em entidade; VIII -
colocagdo em familia substituta. Neste sentido, cabe ressaltar que se
iniciaram indmeros questionamentos acerca da aplicacio da medida sdcio-
educativa, na modalidade internacgao.

Para melhor elucidacdo do leitor, despiciendo comentar que, alguns infratores
juvenis sdo internados pelo prazo méximo de 03 (trés) anos, como puni¢do a pratica de delitos
mais gravosos. Enquadram-se nesse rol, 4queles com maior personalidade voltada ao crime,
bem como, os de alta periculosidade que merecem maior tempo de reeducagdo e
acompanhamento psico-social. Ainda, resta necessario dizc;,r que em casos restritos, o referido

prazo de 03 (trés) anos pode ser prorrogado, v.g. situagdes que se diagnosticam

> Disponivel em http.//w.w.w2.0absp.org.br/asp/comissdes/crianca/artigos/02.pdf.acesso em 15-09-2008
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impossibilidade de retomo ao convivio social por distirbios de ordem psiquica. Ademais,
cabe ressaltar que todos os casos de atos infracionais sdo submetidos & processo, perante o
Juiz da Vara da Infincia e Juventude, juizo responsédvel pela andlise e acompanhamento de
processos envolvendo criangas e adolescentes. No que tange a natureza da medida de
internagao importante salientar que se faz presente, apafentemente, o emprego do mesmo
tratamento ao preso maior, pois a liberdade daquele que € internado durante o prazo

sentenciado pelo juiz € tolhida.

Entretanto, seu objetivo é mais amplo: busca-se ndo apenas a re-socializa¢ao, mas,
sobretudo, a implantagdo de uma proposta pedagégica, que eduque e prepare 0 jovem para ser
um futuro cidado, ensinando-o um oficio e garantindo-lhe acesso ao conhecimento escolar e
prética de esportes, uma forma de capacitd-lo e tomé-lo produtivo. Cumpre salientar que os
internos sdo vigiados permanentemente dia e noite, ndo podendo sair das dependéncias do
local de internagdo. Diante disso, resta importante questionar: Qual a diferenga da medida
s6cio-educativa de internagdo para a aplicagdo de penas privativas de liberdade, sendo a

peculiaridade inerente 4 fase de desenvolvimento do jovem. O capitulo seguinte aborda a

insustentabilidade das penas privativas de liberdade.




g 4

¢ ]

55

4 A INSUSTENTABILIDADE DAS PENAS PRIVATIVAS DE
LIBERDADE

SPor mais que os de hoje critiquem, plausivel acreditar que nos primérdios, antes que
fosse inventada a organizagdo social, o0 homem vivia em estado de total liberdade. No entanto,
sua liberdade era totalmente frustrada quando semelhante, exercendo sua também completa
liberdade, decidia-se por maté-lo, ou furtar-lhe os bens. Foi entdo que, para poderem gozar
com maior seguranga daqueles direitos que consideravam mais importantes, abdicaram de
algumas liberdades, depositando-as nas maos do soberano, legitimando assim, o poder do

mesmo, que deveria assegurar aquelas liberdades escolhidas como primordiais a todos.

Ora, pode parecer desvario afirmar que néo se deveria prender ninguém, por pior que
fossem seus crimes, assumo que foi 0 que me pareceu quando primeiro escutei a idéia, mas,

tentemos refletir sobre o assunto e alguns, verdo que tal possibilidade ndo € de todo ridicula.

Se perguntassem a0 homem medieval o que pensava sobre o fim da pena de morte,
ele diria ser absurdo, pOis, o homem sem ter a morte a temer, sairia a cometer crimes atrozes.
O mesmo diria sobre o fim das torturas e das penas cruéis e, sabemos bem, nio foi bem assim
que aconteceu. Sabemos também, que em lugares onde se tentou diminuir a criminalidade,
através de leis mais duras e prisdes mais longas, nao houve resultado satisfatério, pelo simples
motivo de um criminoso ndo pensar em ser pego. Ndo acorda, toma seu café da manha, pega
seu c6digo penal, e escolhe um crime a cometer de acordo com as menores puni¢des. Em
verdade, a maioria dos que comete crimes, conscientes da tipicidade do ato, nédo imaginam
que um dia serao pegos. Nio calculam o tempo que passaram na cadeia, acham-lhe aceitével,
e cometem o crime, O que diminuiria esta sinistra estatistica, a do crime, seria uma maior
eficiéncia do sistema, punindo (ndo importa o qudo pequena fosse a pena) um maior nimero
de criminosos. Sdo varios os estudos que nos permitem a conclusio, com um cientifico grau
de certeza, que ndo diminuem em nada a criminalidade nos lugares onde as penas sao
maiores, e que o infrator quase nunca leva em consideracio o quio grande serd sua punicao;

primeiro, por nio imaginar que serd pego e, segundo, porque na maioria das vezes, 0

% Disponivel em http: w.w.w.midiaindependente.org/pt/blue/2003/03/251221.shtml, acesso em 09-10-2008
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criminoso ndo considera o crime uma escolha, sente-se compelido, ou mesmo obrigado a

cometé-lo por quaisquer que sejam seus motivos.

Imaginemos uma sociedade medieval. Um homem hﬁo temia a prisdo, por temer
coisas piores, e por isso € que se considerava impossivel a nao existéncia de penas cruéis, mas
uma vez deixando essas penas de serem aplicadas (a0 menos oficialmente), a prisao passou a
ser temida por todos, ndo por terem piorado os presidios, mas por que passou a Ser
considerada a pior pena, ou a pior coisa que poderia acontecer a alguém em face da lei.
Digamos que se eleve a aplicacdo de penzis alternativas, ndo privativa de liberdade (como a
prestacio pecunidria, prestacdo de servigos a comunidade, ou o cumprimento de pena em
regime aberto/semi-aberto), esses passariam a ser os castigos temidos pela sociedade, pelo

simples fato de saberem que ¢ o pior que lhes pode acontecer em face da lei.

Ainda hi que se levar em consideragdo, a coercdo da propria moral. Nao havendo
punicao, ainda assim ndo sairfamos todos a cometer crimes, simplesmente por saber ser
errado. Nio diria todos, mas grande parte da sociedade comporta-se dessa maneira e, s6
cometeria qualquer tipo de crime em casos extremos, casos nos quais, ainda que existam leis,

cometeriam 0s mesmos crimes.

O Estado, ao receber o poder-dever de realizar 0 bem comum, apareceu como um
poder de mando, como governo e dominacdo. Instituiu uma nova ordem, com normas rigidas,
4 que todos estavam submetidos. O poder, entdo, é detido e centralizado pelo Estado. Isto em
virtude do medo. O medo do individuo diante de outro, mais forte e mais violento; o medo da
massa social frente a0 guerreiro que quer impor a sua vontade aos demais. O medo do
homem, ndo apenas como individuo, como familia, mas como grupo social, e por isso, ele

criou o poder e entregou-o a Sociedade Politica.

Para a manutencdo da harmonia na sociedade, o Estado imp0s regras de conduta aos
membros do grupo e previu sangdes para aqueles que descumprissem as normas. O Direito
normativo é o direito racional. E o Direito racional, por determinar uma série de agdes, em
relagio 4 determinados fins. Portanto, as agdes sociais determinadas pela legalidade, sdo

frutos de uma normatizacio social advinda de uma rede de poderes velados pelo Direito.
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Contudo, a origem das penas é anterior & propria criagio da Sociedac4 Organizada,
remontando aos mais antigos grupamentos de homens, que lhe atribuiam um carater divino,

pois o descumprimento as obrigagdes devidas aos “seres sobrenaturais” mereciam graves

castigos, como a tortura ¢ a morte. Era a repressdo do crime como forma de satisfacdo aos

deuses, pela ofensa praticada no grupo.

J4 com o Estado forte, este centralizou para si o direito de punir os infratores das suas
normas. Durante muito tempo o Estado tornou-se um severo repressor daqueles que
desobedeciam ao ordenamento. A Lei de Talido impunha a reagdo a ofensa a um mal idéntico

ao praticado (“sangue por sangue, olho por olho, dente por dente”).

A

A norma passou a carregar um atributo de Valo'rizagéoycom relacdo a determinada
conduta socialmente aceita, de modo a ser fiel na balanca entre o normal e o anormal ou
patolégico. Cria-se, desta feita, um arcabougo legal, em forma e codigos e resolugoes
normativas, baseado num tipo médio de homem, escolhido dentre dqueles dos grupos

dominantes de entdo, o tao criticado homem médio.

Assim, num primeiro momento, o soberano agia de forma discriciondria e
autocrética, desvinculada de um ordenamento juridico legitimo, afeito 4 idéia de justica. E
posteriormente, a infragio tomou uma nogdo de direito e a pena uma sancéo legal, embora

ainda com um carater retributivo mais aflorado.

O sistema da repressio criminal veio mesmo a desenvolver-se no periodo
humanitdrio, no século XVIII, que embora ainda trouxesse a idéia da retribui¢do pelo delito
cometido, e quando ao invés de adotar-se a severidade das penas, numa época em que a
tortura era a forma a mais comum de se obter a confissao do réu e a sua conseqiiente punigéo,

buscou-se defender os direitos fundamentais do acusado.

As normas tomam dominios cada vez mais diferenciados da esfera juridica. Elas
‘abarcam a medicina, a psiquiatria e as Ciéncias Sociais. Tudo isto se mistura num
conhecimento do final do século XIX: a criminologia. O préprio discurso da criminologia € o
dominio da antropometria Lombrosiana, absurda maneira de caracterizar e conhecer um tipo
perfeito de criminoso, mediante um padrdo fornecido pelo dominio do conhecimento das

ciéncias supracitadas. Desta maneira, as penalidades e mesmo a sexualidade se tornam
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instituicdes de ordem normativa que caracterizam a modernidade das relagdes entre saberes e

poderes.

Apenas neste século, com o movimento da Nova Defesa Social, encabecado por
Marc Ancel, foi que a politica criminal, ciéncia na qual o Estado deve se basear para prevenir
¢ reprimir a delinqiiéncia tomou um novo rumo, procurando-se cada vez mais a reinsergao do

criminoso de volta a sociedade e & prevencao do crime.

Na preciosa ligdo do autor supracitado, in verbis:

Trata-se, de fato, segundo as novas concepgdes, de garantir uma protecao
eficaz da comunidade gragas a apreciacdo das condigdes em que o delito foi
praticado, da situagio pessoal do delingiiente, de suas possibilidades ¢
probabilidades de recuperagdo ¢ dos recursos morais e psicologicos com que
se podem contar, com vistas a um verdadeiro tratamento de re-socializacao.

4.1 A pena privativa de liberdade como principal meio de punicao pelo

cometimento do fato delituoso

A pena de prisio deveria ser utilizada como iltimo recurso para a punicdao do
condenado, é o0 que preconiza o Direito Penal Minimo. Entretanto, pela falta de estrutura do
Estado, ela tem servido para retirar o individuo infrator do 4mbito social e garantir seguranca
aos demais. Contudo, a pena privativa de liberdade ndo ¢ apenas um meio de afastar aquele
que cometeu um crime do seio da sociedade e manté-lo a margem do convivio social, em

957

virtude da sua “culpabilidade” e “periculosidade”’. Deve ser também uma forma de dar-lhe

condicdes para que se recupere ¢ volte a vida em comunidade.

Sio estas, inclusive, as propostas oficiais de finalidade da pena, quais sejam: antes de
tudo, a punigdo retributiva do mal causado pelo criminoso; a prevengdo da pratica de novos

delitos, de modo a intimidar o delingiiente para ndo mais cometé-los, bem como os demais

" Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texoasp?id=955 acesso em 10-10-2008
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integrantes da sociedade; e por fim, transformar o preso de criminoso em nao-criminoso, ou

seja, re-socializa-lo.

O isolamento social é um fator irreversivel para 0 homem, que € um animal, por sua
prépria natureza, social. Della Torre aponta as conseqiiéncias trazidas para o homem nestes
casos “depois que o individuo estd socializado, integrado a sociedade, se sofrer isolamento
durante longo periodo, podera ocorrer diminuigdo das funcdes mentais (torna-se imbecil ou
melancélico) ou mesmo loucura (estd sujeito a delirios, alucinagbes e até desintegracao
mental). Ha inGmeros casos de prisioneiros que enlouqueceram nas prisdes ou que quando de

14 safram j4 no eram os mesmos”.

Enquanto os estabelecimentos disciplinares se multiplicam, os mecanismos
disciplinares se institucionalizam, decompondo-se em processos flexiveis de controle, que se
podem transferir e adaptar. Isto significa, em termos concretos, a multiplicacao de prisdes ao

lado da proliferagio de medidas, que visam cada vez mais manter unificada a sociedade.

A generalizagio do esquema e das técnicas disciplinares ndo apenas tornou possivel
o advento da prisdo, como o discurso de que o isolamento deixaria a paisagem urbana mais
unificada e harmonica. Este discurso disciplinador visa, antes de tudo, a reprodugdo da
estrutura familiar nucleada, do Estado do welfare, e da democracia representativa em forma
de eleicdes. Somos, pois disciplinados, vigiados ou punidos quando nos recusamos aos

TN L. . - , . 8 L.
contratos sociais 2 politica de impostos ou ao ndo exercicio ~“democratico” do voto.

Foucault descreve trés grandes instrumentos disciplinares, reguladores de uma rede
de poderes: a vigilancia hierdrquica, a sangdo normalizadora e 0 exame. A norma passaria,
assim, a ser regida por fundamentos do vigiar e do punir, escolhido mediante um exame
prévio socialmente acatado. Torna-se para o Estado moderno, muito mais vantajoso
economicamente, vigiar do que punir. Se o vigiar ndo ¢ suficiente, langa-se mao do punir
através de sangdes normalizadoras, mesmo que excludentes e sumarias. Em nome da norma

institucionalizada enchem-se os pordes das prisoes.

® Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texoasp?id=955 acesso em 10-10-2008
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Mesmo com as tentativas de sua abolicdo, como se fez com a tortura e a pena de
morte ¢é, ainda, a pena pfivativa de liberdade a espinha dorsal de todo o sistema penal.
Apenas, procura-se aplicd-la com um cardter mais excepcional, em consonancia com a Teoria
da Intervencio Minima, até porque, ela ndo se enquadra no Estado Democratico de Diréito,
nem no objetivo re-socializador da pena, cujo elemento nuclear € o desenvolvimento da
personalidade e dignidade da pessoa. Mas, € tida como a Gnica san¢ao aplicavel em casos de

grave criminalidade e de multi reincidéncia.

Para fazer da prisdo uma possibilidade de regresso da vida delituosa, os presidios tém
que oferecer certas condigdes, dai porque a necessidade de classificagdo dos detentos. Faz-se
imperioso a individualizagdo do cumprimento das penas, significando a aplicagdo justa do

tratamento dado ao preso, de acordo com o que ele €.

Dever-se-ia realizar, de fato, o exame criminolégico para a obtengdo do
conhecimento da personalidade do delingiiente, de forma a diagnosticé-lo, objetivando a
prognose de sua conduta futura e o programa de tratamento ou plano de readaptacgao social a

lhe ser aplicado, para a sua individualizagdo penitencidria e judiciaria.

A auséncia de critérios acomete, por exemplo, o preso acidental, que, por uma
circunstincia adversa, ingressa na pratica delituosa e, ao adentrar na estrutura prisional,
enterra 14, suas esperangas de liberdade. Isso motivado pelo actimulo irregular de

encarcerados das mais diversas origens e apenados, de acordo com os mais diferentes crimes.

Donald Clemmer aponta a estrutura da sociedade prisional, uma sociedade dentro da

sociedade, in verbis:

O mundo prisional é um mundo atomizado. Seus membros sdo como atomos
a agir reciprocamente em confusdo... Nao hé objetivos definidos comunais.
Nio hd um consenso comum para um fim comum. O conflito dos internos
com a administracio € a oposicao a sociedade livre, estdo em degrau apenas
ligeiramente superior ao conflito e oposigdo entre eles mesmos... E um

)

mundo de ‘Eu’, ‘mim’, e “‘meu’ antes que de ‘nosso’, ‘seus’, ‘seu’.
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Como podem, entdo, ser reintegrados ao meio social se sdo rejeitados por esta
sociedade, se sdo confinados a forga, privados de autonomia de vontade, de recursos, de bens
de natureza pessoal, de relacoes heterossexuais, da familia, da seguranga, se sao submetidos a
um regime de controle quase total, tendo de se adequar as condi¢des de vida que lhe sao

impostas?

A Constituicio Federal procura velar pela integridade fisica e dignidade dos
aprisionados, tendo sido expressa ao assegurar “o respeito a’ integridade fisica dos presos”
(art. 5°, XLIX). As Cartas anteriores jd o consignavam, com pouca eficicia, referindo-se
habitualmente 4s varias formas de agresséo fisica a presos, a fim de extrair-lhes confissoes de
crimes. Ademais, a Carta Magna determinou que “ninguém serd submetido a tortura ou a
tratamento desumano ou degradante” (art. 5°, III). Para dotar tais normas de aplicabilidade
plena, preordenafam-se as varias garantias penais adequadas, como o dever de comunicar,
imediatamente, ao juiz competente e a familia ou a pessoa indicada, a prisao de qualquer um e
o local onde esteja confinado; e o dever da autoridade ponlicial de informar ao preso os seus
direitos, entre os quais o de permanecer calado garantido a assisténcia de advogado; e o

direito do preso a identificacio dos responsaveis por sua prisio e interrogatorio.

A realidade fitica, no entanto, é bem distinta. Os apenados sao lancados a prisao sem
qualquer critério de classificagdo, sendo abandonados pelo Estado e mantidos na ociosidade e
no 6dio pela sociedade que ali os flagelou. Ficam a passar pelas suas mentes uma forma de

vinganca por tudo a que sdo submetidos.

Isso, até mesmo para que a pena de prisao entre em consonancia com 0s principios
do direito penitehciério, quais sejam: a protecdo dos direitos humanos do preso; o preso como
membro da sociedade; a participagﬁo ativa do sentenciado na questdo da reeducacao e na sua
reinsercdo social; a efetiva colaboracdo da comunidade no tratamento penitenciario; € a

formacao dos encarcerados de modo que aprendam o exercicio da cidadania e o respeito ao

- ordenamento legal.

Tendo a pena privativa de liberdade o objetivo, ndo apenas de afastar o criminoso da
sociedade, mas, sobretudo, de exclui-lo, com a finalidade de re-socializa-lo, nota-se que a

pena de prisdo atinge o objetivo exatamente inverso: ao adentrar o presidio, o apenado assume
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"0 seu papel social de um ser marginalizado, adquirindo as atitudes de um preso habitual e

desenvolvendo cada vez mais a tendéncia criminosa, ao invés de anuld-la.

Deve-se ter em mente, que a pena de prisdo ¢ incapaz de trazer o 'cond'ehédo de volta
a0 convivio social considerado normal, sob o manto da lei e da moral. Por isso, a finalidade
re-socializadora de tal pena é utépica: “A ilusdo de que a pena de prisdo pode ser reformativa
mostra-se altamente perniciosa, pois, enquanto permanecermos gravitando em torno dessa

falacia, abstemo-nos de examinar seriamente outras vidveis solugdes para o problema penal”.

A tendéncia, entdo, é buscar alternativas para sancionar os criminosos, que nao isola-

los socialmente. Isto porque a pena de prisdo determina a perda da liberdade ¢ da igualdade,

~que derivam da dignidade humana. E a perda dos direitos fundamentais de liberdade e

igualdade representa a degradagdo da pessoa humana, assim como a tortura e 0 tratamento

desumano, que hoje sdo expressamente proibidos pela Constitui¢io Federal.

A Politica Criminal atual tem se enderecado a desinstitucionalizacdo da execugéo

kpenal, transferindo a fungﬁo de reeducacio do agente de custddia, seguranga e controle para a

equipe de tratamento comunitdrio ou alternativo. As medidas alternativas, resultantes da crise
na prisdo, sobretudo nas hipéteses de pena de curta duragdo, permitem que o condenado
cumpra a sua penakjunto a familia e ao emprego, eliminando a contaminagdo carceraria,
diminuindo a superpopulagdo prisional e suprimindo a contradi¢cdo entre seguranca e

reeducacao.

Além do beneficio para o criminoso, ao possibilitar a sua rcintegragéo no grupo
social, as penas alternativas, como a restritiva de direitos, a prestagio de servigos a
comunidade, pena pecunidria, a limitacdo de fim de semana, sdo altamente benéficas para o
Estado, pois a prisio é altamente dispendiosa para a sociedade, sendo o custo de um apenado,
maior que o de um estudante universitrio, dai porque o prejuizo para os recursos humanos e
societarios.

. s !

O sucateamento da méaquina penitencidria, somado ao despreparo dos que lidam no
universo carcerério e 2 omissdo do Estado e da propria sociedade, compdem o quadro da
realidade penal brasileira. Os avangos concernentes a aplicacdo de medidas alternativas a

privacdo da liberdade ainda sdo diminutos, face ao tamanho da crise na execucio penal.
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As penas privativas de liberdade demonstram que o que se pratica por ai ¢ um

ﬂagrante desatendimento aos direitos humanos. A sociedade, tanto quanto as autoridades

“competentes, precisam sair da penumbra da indefinicdo, e tracarem, juntas, diretrizes de

atuacio concretas no combate a este tipo de absurdo. Os direitos humanos, antes de meros
enunciados formais, tém de ser encarados como as verdadeiras e vigorosas premissas de um

novo milénio.
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CONCLUSAO

Desde muito tempo a aplicagdo das penas foram discutidas. Sendo assim,
inicialmente a pena possui um cardter de simples vinganca e em outros tempos a pena déi
quando encarada como um modo de expiacdo de pecados. Antes executada com bastante
crueldade, numa época em que se objetivava causar 0 maximo de dor ao condenado, s6 que a
pena passou por um periodo reformador, momento em que a liberdade passou a ser o bem
juridico afetado na penalizagdo das condutas criminalizadas ¢ a prisao surgiu finalmente com

o carater de sancao.

O significado da pena tem sido objeto de varias teorias. A primeira delas sustenta a
pena numa retribuigio, como uma compensacao ao crime cometido. Outro fundamento dado 2

pena é o da prevencdo de delitos. A pena seria aplicada, com vistas a alcangar fins posteriores,

seja por meio de intimidagdo aos cidaddos em geral, seja por meio da inocentizagio do

préprio condenado, para que este ndo volte a delingilir, através de sua recuperagao, dando -

lhe condigdes de retorno a vida livre “re-socializado”. Nao se pode ignorar que a pena cumpre

~ com uma fungao de castigo, pois para o condenado o contetido da prisao serd uma retribuigao,

mesmo que ela venha a ter, a sua disposi¢do, medidas caracterizadas como re-socializagéo,
nao pode ser avocada como finalidade da pena, principalmente em face das intmeras
implicacoes éticas que teria a sua execugdo, como forma de impor um padrio de
comportamento. Além disso, ha a seu desfavor a ja tao afamada inviabilidade prética de se

adotar medidas de re-socializacio, em especial, no sistema penitenciario brasileiro.

Outro aspecto conclusivo merecedor de destaque € a idéia de que a pena podera ter
um efeito intimidatério, como propde a prevengao geral, embora, insista-se, trata-se tao

somente, de um efeito e ndo de um de um fundamento.

Pode se dizer que as penas privativas de liberdade, dentre suas espécies poderiam ser
unificadas sob a denominacio de pena de prisdo, e que as espécies dos regimes da pena em
algumas vezes, causam muitas polémicas na sua aplicagdo, outro causador de muitas

polémicas também, € sobre a questdo dos direitos do preso, em que muitas das vezes nao sio

aplicados de forma adequada.
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Outro aspecto também mencionado no decorrer, acerca dos presos, onde muitas
vezes ndo é exercido de forma adequada devido as mas condigdes que os presidios oferecem.
Dentre as hipéteses pode-se dizer que as penas as vezes nao recupera O preso, nao
ressocializa, ndo fazendo com que o preso volte a sociedade reabilitado, fazendo com que o

preso depois de solto volte a cometer outros crimes.

Por fim, pode se concluir que a pena privativa de liberdade no Brasil, passa por uma
crise onde os presidios estdo de certa forma, deficientes. Notaram-se as deficiéncias das
penitenciarias brasileiras e a cada dia que passa isso precisa ser mais bem visto, pelos nossos
governantes, porque o sistema estd fracassado fazendo com que sejam levantadas grandes

criticas sobre esse sistema.
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